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قراءة في مشروعية عمليات زراعة الرحم بين الأحياء 
وأثرها على أحكام الأسرة 


بقلم 
نور المحهدى يو للش د. نور الدين بوالصلصال 
طالبة دكتوراه أستاذ محاضر 
جامعة 20 أوت 1955 سكيكدة امعة 20 أوت 1955 سكيكدة 
.11 © :2010113061011 .11 © 115152120100106 هط 
سر و 4 
مقدمة 


تعد عمليات نقل وزراعة الأعضاء البشرية نقلة هامة في مجال الطب الحديث, إذ أصبحت تقدم حلولا 
لحالات مرضية كانت مستعصية في ظل طراتق الطب العلاجية التقليدية خاصة كونها تقدم بدائل بالمعنى 
الحرفي للشخص الذي تلف عضوه. بحيث تمكنه من استبدال العضو العليل الذي لم يعد يؤدي وظيفته الحيوية 
بآخر سليم منقول من شخص أصحء(1 يمكن (أي العضو) ليس فقط من علاج المريضء بل ومن استعادة 
حياته بشكل طبيعي. مع ذلك؛ وعلى أ#ميتهاء فإن عمليات التبرع بالأعضاء ين الأحياء كانت إلى أجل قريب 
تعلو هذه العمليات بالتصرف المباشر في جزء من جسم الإنسان» والأخير ى| هو معلوم مخصوص بالقدسية 
والتكريم.© 

كذلك ولأن من أهم خصائص القاعدة القانونية ارتباطها بالبيئة الاجتاعية وتطورها تطورا مستمرا يوافق 
حاجات المجتمع المتجددة ويساير ما يحققه من تقدم في مختلف الميادين والمجاللات» فقد واكب المشرع 
الجزائري بدوره هذا التطور الطبي الحديثء وبيّن موقفه من عمليات نقل وزراعة الأعضاء البشرية بين 

الأحياء وحسم ما كان قائما بشأنها من خلاف حول مشروعيتها وقبوها. 

1- ماجد أحمد برد المشاقبه» التصرف بالأعضاء البشرية بين الإباحة والتحريم -دراسة مقارنة-» رسالة ماجستير في الدراسات 
القانونية» جامعة آل البيت» الأردن 2003 ص 10 

2- إذا كان الخلاف قائ) حول مشروعية التبرع بالأعضاء بين الأحياءء فإن فقهاء الشرع والقانون اتفقوا على حرمة بيع الأعضاء 
البشرية» باعتبارها تتناى مع كرامة الإنسان» فلا يمكن بأي حال من الأحوال السماح ببيع أعضاء الجسدء وقد انتهى الحكم في 
كليه إلى تجريم عمليات بيع الأعضاء البشرية ومعاقبة من يقوم بالمتاجرة فيها. انظر: ياسر محمد عبد الله نجوى نجم الدين 
جمال» "الحاية الجنائية للأعضاء البشرية (دراسة مقارنة)". مجلة كلية القانون للحقوق والعلوم السياسية» جامعة كركوك» مجلد 
5»عدد 17 2016.»ص 445. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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من جهة أخرىء فإن عمليات زراعة الرحم كنوع من عمليات نقل وزراعة الأعضاء تعد من بين أهم 
التطورات الطبية الأخيرة التي توصلت إليها الأبحاث في مجال معالجة العقم والطرق المساعدة على الإنجاب» 
حيث منحت أملا جديدا لدى الصنف المعني بها من المرضى لتمكينهم من تأسيس أسرة بطريق النسبء لا 
الكفالة أو التبني. غير أن هذه العمليات تفتح باب النقاش والبحث حول مدى مشروعيتها وعدم مصادمتها 
للأخلاقيات الطبية والقواعد القانونية والمبادئ الشرعية» خاصة لكوهها على علاقة مباشرة بالنسب الذي يعتبر 
من أخطر المسائل الأسرية والاجتماعية التي لا تقبل المساس بهاء إضافة إلى اقتراب مفهومها وتشابهه مع مسألة 
الأم البديلة والرحم المؤجرة. 

من هذا المنطلق كان لزاما البحث في موضوع التبرع بالأعضاء البشرية بين الأحياء ومدى قبوها من عدمه 
من الناحيتين الشرعية والقانونية. 

الرشكالية: جميع ما سبق التطرق إليه أعلاه يستوجب طرح الإشكالية الآتية: ماهي مدى شرعية عمليات 
نقل وزراعة الأعضاء بين الأحياء وبالخصوص عمليات زراعة الرحم كطريق علاجي للإنجاب؟ 


أهمية الدراسة: تكمن أهمية بحثنا هذاء في كون قضايا التبرع بالأعضاء بين الأحياء من القضايا المستجدة 


أحكامهاء إضافة إلى ذلك فعملية زراعة الرحم للتّمكين من الإنجاب لاشك أن خصوصيتها وارتباطها الوثيق 
بهادة النسب على خطورتهاء تستوجب البحث فيها للتوصل إما لقبولها أو رفضها مع تعليل ذلك في كل حالة. 

هدف الدراسة: يتمثل الحدف من هذا البحث في محاولة الخروج بخلاصة حول الأحكام العامة الشرعية 
والقانونية لعمليات التبرع بالأعضاء بين الأحياء عموماء ثم عملية زراعة الرحم خصوصاء والوصول إلى 
نتيجة حول مدى قبوها أو رفضها كطريق علاجي يُمكُن المتبرّع لها من الإنجاب. 

المنهج المتبع: أما عن المنهج الذي اتبعناه خلال إنجاز هذه الدراسة» فيتمثل أساسا في المنهج التحليل» 
حيث ننطلق من الرأي الفقهي وحجج أصحابه أو النص القانوني إن وجدء وبتحليله نحاول الخروج بجملة 
الأحكام المتضمنة فيه. 

الخطة: بالنسبة للخطة التي اتبعناء فقد كانت خطة ثنائية» حاولنا فيها أن نجيب عن الإشكالية التي طرحنا 
سابقاء وهذا على مبحثين» كلّ منهم| يشمل مطلبين. وتفصيل ذلك نورده على النحو التالي: 

مقدمة. 

المبحث الأول: موقف الفقه والتشريع من نقل وزرع الأعضاء البشرية بين الأحياء 

المطلب الأول: الآراء الفقهية في عمليات نقل الأعضاء بين الأحياء. 

الفرع الأول: تحريم التبرع بالأعضاء بين إنسان حي وآخر. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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الفرع الثاني: جواز التبرع بالأعضاء بين الأحياء. 

المطلب الثاني: موقف التشريع من عمليات نقل الأعضاء بين الأحياء. 

الفرع الأول: موقف المنظمات والتشريعات العربية من التبرع بالأعضاء بين الأحياء 

الفرع الثاني: موقف المشرع الجزائري من التبرع بالأعضاء بين الأحياء 

الملبحث الثاني: مشروعية عمليات نقل وزراعة الرحم بين الأحياء كطريق علاجي للإنجاب. 

المطلب الأول: حالات اللجوء إلى زراعة الرحم كطريق علاجي للإنجاب 

الفرع الأول: متلازمة ماير روكيتانسكي كوستر هاوزر 

الفرع الثاني: استئصال الرحم 

المطلب الثاني: مشروعية عمليات نقل وزراعة الرحم كطريق علاجي للإنجاب 

الفرع الأول: بين زراعة الرحم والرحم المؤجرة 

الفرع الثاني: موقف الفقه والقانون من عمليات زراعة الرحم 

خاتمة. 

المبحث الأول: المواقف الفقجية في نقل وزراعة الأعضاى بين الأحياء 

إن قضية مشروعية نقل وزرع الأعضاء البشرية وإن كانت مستجدة» إلا أن البعض يرى بأنها تعرف جذورا 
فقهية لدى الفقهاء الأوائل تحت ما يسميه المعاص رون بالترف الفقهي» وهو تصور نوازل قد تقع ووضع حلول 
بها يتناسب وعصرهم. 217 ويذهب البعض الآخر إلى القول بأن نقل وزراعة الأعضاء من إنسان لآخر بغرض 
التداوي واقعة مستجدة لم يرد بشأنها نص صريحء ولابد فيها إعمال العقل والنظر للوصول إلى بيان الحكم 
الشرعي فيها استخلاصا من القواعد والأصول الكلية وبما لا يناقض مقاصد الشرع ويحقق المصلحة.(© 


وعلى كل حال» وبصرف النظر عن مصدر الاجتهاد فيهاء فقد اختلف الفقهاء المعاصرون حول قضايا 
زراعة والتبرع بالأعضاء البشرية بين الأحياءء!© بأن ذهب جانب منهم إلى رفضها وتحريمهاء في حين قال 


1 - أسامة عصام أبو وردة» الانتفاع بالأعضاء البشرية المستأصلة بعد عقوبة شرعية» رسالة ماجستير في الفقه المقارن» الجامعة 
الإسلامية, غزةء 1436ه- 2015م؛ ص 22. 

2- أمجد داوود مراقب عبيد» "الأقوال الفقهية في نقل وزرع الأعضاء البشرية"» مجلة كلية العلوم الإسلامية» عدد 221 جامعة بغداد 
بغداد. 2009-51430م: ص 345. 

3- وقد اختلف الفقهاء كذلك حول نقل وزراعة الأعضاء من إنسان ميت إلى آخر حي بين مبيح ومحرّم» لكن الرأي الغالب هو 
جواز ذلك متى توافرت جملة معينة من الشروط. انظر لتفصيل أكثر: محمد بن سليان بن عبد الله العمروء أحكام جرائم 
الاعتداء على الأموات وعقوبتها بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي»ء رسالة ماجستير في العدالة الجنائية» جامعة نايف 
العربية للعلوم الأمنية» الرياض 1425ه-2004م: ص  .234-215‏ - 

راجع أيضا في الفكرة نفسها: حيدر حسين كاظم الشمريء "حكم الوصية بالأعضاء البشرية بين الشريعة والقانون"» مجلة جامعة 
كربلاء العلمية» مجلد 5» عدد 4 إنساني» كانون الأولء 2007: ص 135-134. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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جانب آخر بجوازها. وفيا يل نحاول عرض هاذين الرأيين الفقهين وحجج كل فريق وما أُخذ عليهم. 
المطلب الأول: تحريم التبرى بالأعضاع بين إنسان حي وآخر 

ذهب جمع من فقهاء الشريعة الإسلامية المعاصرين والمفكرين والباحثين المتخصصين إلى القول بمنع وعدم 
جواز عمليات تبرع إنسان حي بأحد أو جزء من أعضائه لإنسان آخر ولو كان في ذلك ضرورة» وقد قدموا 
جملة من الحجج لتعليل موقفهم هذا من بينها: 

1- أن الإنسان قد ثبت له التكريم بقوله تعالى: « وَلَقَدْ كَرَّمْنَا بَنِي آدَمَ وَحَمَلْنَاهُمْ في الْمر وَالْبَحْرِ وَرَرَقنَاهُمْ 
مِنَّ الطََّاتِ وَفَضَلْنَاهُمْ عَل كَدِرٍ يّنْ حَلَقنَا تَقُضِيًا 210.4 فمتى تمت إجازة نقل الأعضاء والتبرع بها من 
شخص لآخرء كان ذلك لا شك فيه تلاعبا بجسد الإنسان المكرّم وامتهان لأعضائه؛ ثم إن جسم الإنسان حق 
خالص لله تعالى لا للعبد» فكيف للشخص أن يتصرف فيم| لا يملك ويتبرع بها هو ملك وحق لله عر وجل.(© 

2- كما أنه تعالى يقول أيضا: « وَلا تَفدلُوا أَنْفْسَكُمْ إِنَّ الله كَانَ بَكُمْ رَحِي] . وَمَنْ يَفْعلُ لِك عُدْوَانا وَطُل 
قَسَوْفَ نُصْلِيِتَارَا وَكَانَ ذُلِكَ عَلَ النَّهِيسِيرًا 60.4 فقتل النفس على عمومه عدوان منهي عنه بغض النظر عن 
الوسيلة المتبعة في ذلك وما موافقة الشخص على نقل عضو من أعضائه لغيره إلا عدوان على جسده وهو 
ضرب من ضروب العدوان المنهي عنه في الآية. © 


3- إذا كانت حرمة المال أقل شأنا من حرمة النفس» والأولى نهى النبيّ يَكْدِ عن المساس بهاء فمن باب 
أولى وأحرى أن لا يتم المساس بجسد الشخص .60 | أنه وليك قال: «لا ضرر ولا ضرار» ويستفاد منه أن 
الضرر يزال على أن لا يزال بمثله أو أشد. 


4- التبرع بالأعضاء سواء كان العضو رئيسا يؤدي نزعه للهلاك أو كان يقبل الاستغناء عنه يعد جناية على 
النفس وظلم لها وهو الأمر الذي لا يجوز في الشريعة الإسلامية السمحة. ©6» 


هذه بعض من حجج الفقهاء الرافضين للتبرع بالأعضاء بين الأحياء» لكن الفقه الغالب قد نحى نحو قبول 


1- سورة الإسراء - الآية 70. 

2- عبد القادر الشيخلي» جرائم الاتجار بالأشخاص والأعضاء وعقوباتها في الشريعة والقوانين العربية والقانون الدولي» منشورات 
الحلبي الحقوقية» بيروت. لبنان» ط1ء 2009 ص 242-241. 

3- سورة النساء -الآية 29» 30. 

4- رأفت صلاح محمد أبو الميجاء» مشروعية نقل الأعضاء بين الشريعة والقانون» عالم الكتاب الحديث؛ الحيجاء -إربد-» المملكة 
المهاشمية الأردنية» ط 1» 2006» ص 30. انظر أيضا: عبد القادر الشيخلي المرجع السابق» ص 242. 

5- ساهرة محمد حسنء نادية مهدي صالح. "نقل أعضاء الإنسان وغرسها في الشريعة الإسلامية". مجلة كلية المأمون كلية المأمون 


الجامعة. عدد 22 22013 ص 177 
6- حيدر حسن ديوان» "التكييف الفقهي لحق الإنسان في زراعة الأعضاء (الترقيع الجلدي)". مجلة كلية الفقه» جامعة الكوفة» عدد 
5 »؛ ص /307. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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هذه العمليات» ونتطرق إلى ذلك فيا يل. 

المطلب الثانقٍ : جواز التبرى بالأعضاء بين الأحياء 

وهو الرأي الغالب لدى فقهاء الشرع المعاصرين» فاعتبروا التبرع بالأعضاء البشرية بين إنسان حي وآخر 
أمرا جائزا بل ومستحبا لأن فيه حفظا لنفس من كان مريضا ومهدداء وتحقيقا لمصلحة ونفع عظيمين» 
"فالشريعة الإسلامية تهدف إلى حفظ صحة الإنسان» وهي من مقاصدها الخمسة".17 وبذا فإن في التبرع 
البشرية بين الأحياء؛ فإنهم قيدوا هذه العمليات بشروطء هذا ما يأتي بيانه تاليا. 

الفرى الأول: حجج القائلين بجواز التبرى بالأعضاع بين الأحياء 


احتج فقهاء هذا الرأي بجملة من الأدلة» منها: 


1 - لأنه تعالى يقول: ل مِنْ أَجْلٍ ذَلِكَ كَتبَْاعَلَ بَنِي إِسْرَا تيل أَنَهُمَنْ قت نَفْسَا بحَرِتَفْسٍ أَوْ قّسَادٍ في الَْرْضٍ 
تك 1 اك ل ا ع سد + عسي يكل ادس لكا 2 مر مز رج ]© اموه عع كم الست 4ك كي ل * 
فَكَأَنَ) قتَلَ الناس حمِيعًا وَمَنْ أَحْيَاهَا فَكَأَنً) أَحيًا الناس جمِيعًا © وَلَقَدْ جَاءَتْهُمْ رسلا بالبيناتِ ثم إن ثرا مه 


بعْدَ ذلِكَ في الْأَرْضٍ حُسْرُِونَ 2.4 وما يستدل من قوله تعالى [وَمَنْ أَحْيَاهَا كنا أَحيًا اناس جمِيعًا] الذي 


أحيى الناس جيعا.(6© 


2- أن الله عز وجل أمر بحفظ النفس وذلك من مقاصد الشرع الخمسء وكل ما يساعد على حفظها من 
جانب الوجود والعدم فهو مطلوب شرعاء وقد جاءت السنة النبوية المطهرة صريحة بطلب التداوي والعلاج 
لأن كل داء وله دواء وشفاء» فكيف يترك العضو المتبرع به ويحرم اللجوء إليه وهو علاج في الإمكان الحصول 
عليه من غير إلحاق ضرر أشد جسامة بالمتبرع.4» 


3- أن عمليات التبرع بالأعضاء لحفظ حياة الغير وعلاجهم باب من أبواب التعاون على البر والتقوى التي 


فيها ا ' ارخ كاك 1 ا سك مر دل تمك 12 الح تمر ا اك ل 
فيها أمر إلهي صريح بقوله تعالى: لوَتَحَاوَنُوا عل البرٌ وَالتقوّئ ولا تَعَاوَنُوا عل الإثم وَالِعْدُوَانٍ وَاتقوا الله إن 
الله شَدِيدٌ الْعِمَابِ 504 | أن في هذه العمليات تعاضدا وتكافلا محمودا وفيها من الإيثار والتراحم الشيىء 


1- حمد محمد الحاجري» موت الدماغ بين الفقهاء والأطباء» مجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلامية» جامعة قطرء عدد 224 
7- 06م ص 296. 

2- سورة المائدة - الآية 32. 

3- أحمد العمراني» حماية الجسم البشري في ظل الممارسات العلمية والطبية الحديثة (في القانون الوضعي والشريعة)» أطروحة دكتوراه 
في القانون الخاصء جامعة وهران» سبتمير 2010 ص 181. 

4- عبد القادر الشيخلي» المرجع السابق» ص 246. 

5- سورة المائدة - الآية 03. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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الكثر.(1) 

4- استدلوا كذلك بقوله تعالى: «وَيُؤْيْرُونَ عَل أَنْفْسِهِمْ وَلَوْ كَانَ بِمْ حَصَاصَةٌ وَمَنْ يُوق شح نَفسِهِ 
عورا ع > : 
َأَولَيِكَ هُمُ المْلِحُونَ 204 فيستدل من الآية أن الله عز وجل يمتدح الإنسان الذي يؤثر أخاه على نفسه» ومن 
الإيثار التبرع للغير بعضو من الجسد لشفاء ما به من داء أو إنقاذه من الموت والحلاك.0© 


5- أن النبيّ يَكيةِ يقول: «المؤمن للمؤمن كالبنيان المرصوص يشد بعضه بعضا» ويقول كذلك: «من فرج 
على مسلم كربة فرج اللّه عنه بها كربة من كربات يوم القيامة» وكذلك: «خير الناس أنفعهم للناس». فهذه 
الأحاديث جميعا تفيد أن التعاون وتفريج الناس كربات بعضهم بعضا من الأخلاق المرجوة في كل مسلم» 
وباعتبار التبرع بالأعضاء تفريجا لكربة ودفعا للبلاء عن المبتلى فهو بذلك أمر جائز ولا ضير فيه( 


6- كذلك استدل أصحاب هذا الرأي بعديد القواعد الفقهية» مثل الضرورات تبيح المحظورات (لقوله 
تعالى: قَّمَنِ اضْطُرٌ غَيْرٌ بَاغْ وَلَا عَادٍ فَنَّ رَبّكَ غَفُورٌ رَحِيعٌ 5(4) والمشقة تجلب التيسير وارتكاب أخف 
الضررين» وما نحوها من قواعد التي يكون التبرع بالأعضاء بين الأحياء وفقا لها جائزا لا تجريم فيه. 7 

هذا بعض مما استدل به أصحاب الرأي الثاني القائلين بجواز التبرع بالأعضاء بين الأحياء» وهو الرأي 
الغالب والراجح, لكن ما تدر الإشارة إليه أن هؤلاء الفقهاء والمفكرين لم يتركوا إجازتهم هذه مطلقة. هذا ما 
نورده تاليا. 


الفرى الثاني : شروط نقل الأعضاى بين الأحياء 


حتى تُقبل عمليات التبرع عند أصحاب الرأي الذي أباحهاء فإنه لابد من عدم أخذها على إطلاقهاء حيث 


1- محمد المدني بوساق» "موقف الشريعة الإسلامية من نقل الأعضاء بين البشر "» مقال منشور في كتاب مكافحة الاتجار بالأشخاص 
والأعضاء البشرية» جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية» مركز الدراسات والبحوثء الرياضء المملكة العربية السعودية» ط1» 
06- 2005م ص 06. 

2- سورة الحشر - الآية 09. 

3- محمد عطشان عليوي» "نقل الأعضاء من المنظور الإسلامي". مجلة الفتح» جامعة ديالى» مجلد 4» عدد 36» 2008» ص 204. 

4- إدريس عبد الجواد عبد الله الأحكام الجنائية المتعلقة بعمليات نقل وزراعة الأعضاء البشرية بين الأحياء» (دراسة مقارنة)» دار 
الجامعة الجديدة» الإسكندرية» 2009. ص 94. 

5- سورة الأنعام - الآية 145. 

6- وقاعدة أخف الضررين هنا هي التعدي على بدن الشخص بنزع أحد أعضائه لتفادي ضرر أكبر هو تهديد حياة المراد التبرع له 
ذلك أن القاعدة تعرف على أنها (إذا صار المكلف في حال لابد له فيها من فعل أحد محذورين» فعليه أن يفعل أقلهها ضرراء أي 
اختيار أهون الشرّين أو تحمل الضرر الأدنى). انظر: أيمن صالح عبد الرؤوفء "في فقه الموازنات: أسباب اختلاف الفقهاء في 
تنزيل قاعدة أخف الضررين على الوقائع"» مجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلامية» مجاد 32 عدد 2 1435- 1436ه/ 
4- 2015م ص 11 . 

7- سميرة عايد ديات» عمليات نقل وزراعة الأعضاء البشرية بين القانون والشرعء منشورات الحلبي الحقوقية» بيروت» لبنان» ط1» 
4 ص 90. 
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تقيد بشروطء تتمثل باختصار في: 


أ. حالة الضرورة» وهي تقوم على الموازنة فلابد فيها أن تكون حياة المريض مهددة وحالته الصحية آيلة 
للتدهور دون أن يشكل الزرع تهديدا لحياة المتبرع »17 وبذلك فلابد في عمليات التبرع بالأعضاء مراعاة تقسيم 
أعضاء الجسم من حيث تأثيرها.(© 


ب. أن لا يترتب عن التبرع مخالفة للنظام العام والآداب العامة.(© وأهم أمثلة ذلك اقتطاع وزراعة المبيض 
كونه عضوا ناقلا للصفات الورائية(وهذه الحالة تتحدث عن تفصيلها أكثر في المبحث الثاني. 


ج. أن يكون المتبرع أهلا ولابد من تحقق رضاهء(6 هذا الرضا لابد أن يكون حرا دون مقابل ومتبصراء60» 
كا لابد أن يكون موثقا بأن يفرغ في قالب مكتوب.0© 


د. إضافة إلى كل هذاء فهناك شروط أخرى فنية وتتمثل في مراكز التبرع بالأعضاء كونها الدعامة التقنية 
والفنية والممارس الفعلى لهذه العمليات»60 إضافة لا شك إلى الأطباء المختصين. 


وعليه» فعمليات نقل وزراعة الأعضاء موضوع حظي باهتمام كبير لدى الفقهاء المعاصرين» فعقدت فيه 
مؤتمرات وندوات واتخذت قرارات وصدرت بشأنه نصوص قانونية وبحوث وآراء فقهية عالجت مختلف 
القضايا المتعلقة به.(© من بينها تلك الآراء المتعلقة بعمليات التبرع بالأعضاء بين الأحياء ومدى مشروعيتهاء 
والتي رجح فيها القول بجوازها. 


1- راجع لتفصيل أكثر: أحمد عمراني» المرجع السابق» ص 197-191. 

2- وتنقسم الأعضاء البشرية من حيث التأثير إلى تلك التي تعلق عليها حياة الشخص وتؤدي عند نزعها إلى الوفاة» وهي غالبا 
الأعضاء المنفردة» وتنقسم إلى أخرى يمكن الاستغناء عنها وهي في الغالب الأعضاء المزدوجة. انظر: حسني عودة زعال» 
التصرف غير المشروع بالأعضاء البشرية» دراسة مقارنة» الدار العلمية الدولية ودار الثقافة: عمان الأردنء ط 1» 2001» ص 
35 

3- أسامة السيد عبد السميع» نقل وزراعة الأعضاء البشرية بين الحظر والإباحة» دراسة فقهية مقارنة» دار الجامعة الجديدة» 
الإسكندرية» 2006 ص 87. 

4- أحمد عبد الدايم» أعضاء جسم الإنسان ضمن التعامل القانوني» منشورات الحلبي الحقوقية» بيروت. لبنانء 1999» ص 168» 
169. 

5- عارف علي عارف القرة داغي» قضايا فقهية في نقل الأعضاء البشرية» 1/12133/518 )51ه'كنهل] عندصة1؟آ 21ه0 20 سرعامآ1 
65 ماليزياء ط1؛ 2011م-1432ه: ص 32. 

6- سميرة عايد ديات» المرجع السابقء ص 129- 133. 

7- إسمي فضيلة قاوة» الإطار القانوني لعمليات نقل وزراعة الأعضاء البشرية» رسالة ماجستير في قانون المسؤولية المهنية» جامعة 
مولود معمري فيزي وزو 22011 صن 88, انظر أيضاء لحد عهراقي المرجع السايقء صن 205, 

8- هدير شلال شناوة» "مسؤولية مراكز نقل الأعضاء في عمليات نقل الأعضاء البشرية (دراسة مقارنة)": مجلة رسالة الحقوق» 
جامعة كربلاء» عدد 2, 2014 ص 195. 

9-د. أحمد الصويعي شليبك» "حكم نقل أعضاء مهدور الدم". مجلة كلية الشريعة والدراسات الإسلامية» جامعة قطرء عدد 229 
1-02 1م ص 396. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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المطلب الثاني : موقف التشريع من نقل وزراعة الأعضاى بين الأحياء 

كما سلف ذكره. فإن التبرع بالأعضاء وزراعتها لا يوجد بخصوصها نص صريح ومباشر لإباحتها أو 
تحريمهاء ما دفع الفقهاء على اختلاف آرائهم لاستنباط الحكم فيها استنادا إلى القواعد الكلية؛ إلا أن ذلك لا 
يكفي لتنظيمهاء الأمر الذي دفع التشريعات الوضعية إلى تناولماء كون ذلك كى| هو معلوم من ضرورات 
الصياغة القانونية.210 هذا ما انتهجته عديد التشريعات العربية» ومنها المشرع الجزائري» الذي قام بإفراغ 
عمليات زراعة الأعضاء البشرية في قالب قانوني وبين موقفه منها. لكن إلى أيّ مدى عالجت التشريعات 
العربية» بها فيها التشريع الجزائري» عمليات التبرع بالأعضاء بين الأحياء على وجه الخصوص؟ هذا ما نتعرض 
إليه فيه| يأتي. 

الفرى الأول: موقف المنظمات والتشريعات العربية من التبرى بالأعضاء بين الأحيا»: 

سارت العديد من التشريعات العربية على ما اتجه إليه الفقه الغالب من قبول التبرع بالأعضاء ونقلها بين 
الأحياء» متى تحققت شروط معينة لذلك لتقييد هذه العمليات والحيلولة دون خروجها عن المبادئ والقواعد 
القانونية والشرعية. وإلى مثل ذلك أيضا ذهبت منظيات عربية أهمها رابطة مجمع العالم الإسلامي وجامعة 
الدول العربية» هذا ما نورده كالآتي: 


أولا: المنظمات العربية 


حيث أخذت كل من رابطة مجمع الفقه الإسلامي وجامعة الدول العربية بها قال به فقهاء المذهب المعتد 
بجواز التبرع بالأعضاء بين الأحياء. 


1- رابطة العالم الإسلامي: 


صدر قرار للمجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي في دورته الثامنة المنعقدة في مكة 
المكرمة بتاريخ 1405/04/28 الموافق ل 1985/01/28م؛ وما جاء فيه إجازة التبرع بالأعضاء ببين 
الأحياء عند الضرورة لإنقاذ حياة المتبرع له أو استعادة وظيفة من وظائف أعضائه الأساسية» واعتبر المجمع 
ذلك جائزا ولا يتنافى والكرامة الإنسانية» إضافة إلى أن فيه تحقيقا لمصلحة عظيمة.(© وقد ضمّن المجمع قراره 
الشروط الواجب توافرها لقبول التبرع» وهي الشروط التي أجمع عليها الفقهاء القائلون بقبول التبرع 
بالأعضاء بين الأحياء.(6© 
1- جابر مهنا شبل» "مدى مشروعية عمليات نقل وزراعة الأعضاء البشرية في التشريع العراقي"» مجلة كلية المأمون» كلية المأمون 

الجامعة» عدد 16 2010 ص 141. 


2 عبد القادر الشيخلي» المرجع السابق» ص 44. 
3- رأفت صلاح أبو الطيجاء. المرجع السابق» ص 35 
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2- جامعة الدول العربية: 


حيث صدر عن الأمانة الفنية لمجلس وزراء العدل العرب لإدارة الشؤون القانونية مها قانون تحت تسمية 
القانون العربي الاسترشادي لتنظيم زراعة الأعضاء البشرية ومنع ومكافحة الاتجار فيهاء(1© وتضمن 43 مادة 
في الموضوعء ونظم في الفصل الثاني منه التبرع بالأعضاء بين الأحياء ب 10 مواد كاملة من المادة 03 إلى 12» 
(إضافة إلى المادة الثانية من القانون التي عرفت المتبرع) أكدت على شروط إجراء هذه العمليات بالتفصيل» ما 
تعلق منها بالمتبرع أو بشروطها الفنية» ى) منعت استخدام الأعضاء المتبرع بها في غير الأغراض العلاجية وكذا 
جرمت الاتجار بها أو استئصاا من القصر وعديمي الأهلية. 


ثانيا: التشريعات العربية 


ذهبت عدة دول عربية سواء في المغرب العربي الكبير أو المشرق إلى إباحة التبرع بالأعضاء بين الأحياء» 
ومن بين هده الدول نذكر الآتي: 

1 - من المغرب العربي: 

# المغرب: حيث صدر القانون رقم 98-86 المتعلق بالتبرع بالأعضاء والأنسجة البشرية وأخذها 
وزرعها.© فنظم في الباب الثاني منه عمليات التبرع بالأعضاء بين الأحياء بأربعة مواد (من 9 إلى 12) تتعلق 
بشروط التبرع والأشخاص الذين يكون هذا التبرع جائزا لهم وبينهم» إضافة إلى بعض الإجراءات المتعلقة 
بعملية النقل والزراعة. 

# تونس: نص المشرع التونسي على عمليات نقل وزراعة الأعضاء بالقانون عدد 22 لسنة 1991 المؤرخ 
في 1991/03/25 والمتعلق بأخذ الأعضاء البشرية وزرعهاء وتطرق هذه العمليات بين الأحياء بالفصل 
الثالث منه حيث اكتفى بالتشديد على عدم جواز التبرع بالأعضاء التي تتوقف عليها حياة الشخص ولو تم 
ذلك برضاه.(3 


2- من المشرق: 
الأردن: صدر في الأردن قانون الانتفاع بأعضاء جسم الإنسان رقم 23 لسنة 1977 المعدل بالقانون 
المؤقت رقم 17 لسنة 1980 والقانون رقم 23 لسنة 2000. تناول هذا القانون عمليات زرع ونقل الأعضاء 


1- القانون العربي الاسترشادي لتنظيم زراعة الأعضاء البشرية ومنع ومكافحة الاتجار فيهاء اعتمده مجلس وزراء العدل العرب في 
دورته الخامسة والعشرين بالقرار رقم 791- د25 الصادر بتاريخ 2009/11/19» إدارة الشؤون القانونية؛ جامعة الدول 
العربية. 

2- ظهير شريف رقم 1-99-208 صادر في 3 من جمادى الأولى 1420 (25 أغسطس 9) بتنفيذ القانون رقم 98-16 
المتعلق بالتبرع بالأعضاء و الأنسجة البشرية وأخذها وزرعهاء الجريدة الرسمية رقم 4726 الصادرة يوم 26 شتنبر 1999م. 

3 - راجع موقع: 375110-12 [حه تجا جحام. اكع ذاعم /ع01. كه /307»ه. تأهع771/ / تصاخط 
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؛ 5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 
بين الأحياء بالمادة 04 منه المعدلة بالقانون رقم 7 لسنة 1980 وأهم ما جاء في المادة أن المشرع الأردني 
اشترط أن لا يقع الزرع على عضو من الأعضاء الأساسية لحياة الشخص التي يؤدي نزعها إلى الوفاة ولو تم 
ذلك برضا وموافقة المتبرع.0) 

* العراق: أصدر المشرع العراقي القانون رقم 85 لسنة 1986 بشأن مشروعية زراعة الأعضاء البشرية 
وقد تضمن شروط إجراء هذه العمليات العامة إضافة إلى الشروط الفنية المتعلقة بالطبيب المختص بإجرائها 
والمراكز الطبية المخول لما إجراء هذه العمليات. 2 

أما القانون الذي يفهم من خلال قراءته إجازة المشرع العراقي للتبرع بالأعضاء فهو قانون زرع الكلى رقم 
0 لسنة 30.1981 

هذه إذن لمحة عن التشريعات التي أصدرتها أهم المنظات وبعض الدول العربية بخصوص عمليات نقل 
وزراعة الأعضاء بين الأحياءء» فماذا عن المشرع الجزائري7 

الفرى الثانق : موقف المشرى الجزائرق من التبرى بالأعضاى بين الأحياء 

بدوره فإن موضوع نقل وزراعة الأعضاء كان محلا للنقاش في الجزائر» فأصدرت بخصوصه نصوص فقهية 
صدرت عن المجلس الإسلامي الأعلى» وأخرى تشريعية» هذا ما نبينه فيا يلي. 

أولا: الأقوال الفقهية في زراعة الأعضاء: 

صدر عن لجنة الإفتاء التابعة للمجلس الإسلامي الأعلى بالجزائر فتوى بخصوص نقل وزراعة الأعضاء 
البشرية وذلك بتاريخ 20 أفريل 1972 حيث أباحت هذه الفتوى زراعة الأعضاء من الميت إلى الحيّ وفقا 
لشروط معينة من بينها أنه لا يمكن في حالة زرع عضو أسامسيء بفقده تتحقق الوفاة» استعمال عضو إنسان حي 
ولو رضي بذلكء لأن ذلك يؤدي إلى وفاته قطعاء ولا يجوز قتل إنسان لحفظ إنسان آخر لأن في ذلك جريمة لا 
تقرها الشرائع. © 

ثم صدر عن اللجنة ذاتها فتوى بخصوص زراعة الأعضاء والتبرع بها بين الأحياءء جاء في خلاصتها أنه: 
«في حالة نقل الدم أو حالة نقل عضو من حي لابد من التأكد أن ذلك برضا قام من المنقول منه أن هذا النقل لا 
1- خلدون فوزي قندحء محمد فواز محمد المطالقة» "نقل وزرع الأعضاء البشرية بين الأحياء في التشريع الأردني "» مجلة جامعة 


تكريت للعلوم القانونية والسياسية» جامعة تكريت, مجلد 1» سنة 6؛ عدد 20؛ 2013», ص 316. 

2- جابر مهنى شبل؛ المرجع السابق» ص 153 154. 

3- علي حمزة عسل الخفاجيء "الإطار القانوني لعمليات نقل وزراعة الأعضاء في العراق"» مجلة رسالة الحقوق» جامعة كربلاء» مجلد 
2 عدد 2» ص 61. انظر أيضا: حسن سعيد عداي» "مدى مشروعية عمليات نقل وزرع الأعضاء البشرية في التشريع 
العراقى ". مجلة كلية التراث الجامعة» كلية التراث الجامعة» عدد 8» 2010 ص 38. 

4- راجع 0 قع: لسطط. 56_31ه0م-ع10/ 2016/03 /حدم». اهمدع 10ص 0117ع0/ / :مقط 
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يلحق به أي ضرر ما أو يتسبب في هلاكه فإن خيف الضرر أو الحلاك فلا يجوز ولو رضي به المنقول منه لأنه 
حينذاك انتحار...)(2)1 

هذا عن المأخوذ به من الناحية الشرعية. 

ثانيا: موقف القانون الجزائري من نقل وزرع الأعضاء بين الأحياء: 

لم يتطرق المشرع الجزائري لموضوع نقل وزراعة الأعضاء البشرية إلا من خلال قانون الصحة وترقيتها 
السابق 85- 05 الصادر بتاريخ 1985/02/16م:2 وذلك بأن خصص لما الفصل الثالث من الباب الرابع 
وعنوانه انتزاع أعضاء الإنسان وزرعهاء وتضمن هذا الفصل الحديث عن التبرع بالأعضاء بين الأحياء وذلك 
من خلال المواد 161 162: 163: 166. فقررت المادة 161 أن انتزاع الأعضاء البشرية لا يجوز أن يكون 
إلا للأغراض العلاجية» ولا يجوز كذلك أن يكون بمقابل مالي» وتناولت المادة 162 الأساس القانوني 
لعمليات نقل وزراعة الأنسجة بين الأحياء.0© أما المادة 163 فقد استبعدت عديمي الأهلية مثل القصر ومن 
نحوهم من هذه العمليات»4 وبالتالي فقد بين المشرع أنه يساير الشروط التي ذهب إليها الفقهاء المجيزون 


وقد أضيفت كذلك أربعة مواد للقانون بموجب تعديله بالقانون 0 1 تتعلو هذه المواد بإنشاء 
المجلس الوطني لأخلاقيات مهنة الطب المكلف بتقديم آراء بشأن هذه العمليات وكذا التجارب الطبية.5) 


هذه الأحكام جميعا نجدها متضمنة ومنظمة بموجب القانون 18- 11 المتعلق بالصحة خلافا للقانون 
5- 60:05) حيث أدرجها المشرع ضمن الباب السابع (الأخلاقيات والأدبيات البيو-أخلاقيات الطبية) في 
الفصل الرابع منه المعنون البيو-أخلاقيات وذلك في قسمه الأول وعنوانه أحكام تتعلق بنزع وزرع الأعضاء 
والأنسجة والخلايا البشرية. حيث تطرق المشرع إلى أحكام نقل وزراعة الأعضاء والأنسجة البشرية بين 
الأحياء بالمواد من 355 إلى 361. 


1- انظر: مروك نصر الدين» نقل وزرع الأعضاء البشرية في القانون المقارن والشريعة الإسلامية» دراسة مقارنة» دار هومه الجزائر» 
ج1» الكتاب الأول» 2003 ص 177. 

2- القانون 85- 05 المؤرخ في 16 فبراير 1985 المتضمن قانون الصحة و ترقيتها المعدل و المتمم بالقانون رقم 98- 09 المؤرخ في 
9 أغسطس 1998.: جريدة الرسمية عدد 61 ص 176.» معدل ومتمم بالقانون رقم 90- 17 المؤرخ في9 محرم 1411ه 
الموافق ل31 يوليو 1990 والقانون رقم 13- 08 مؤرّخ في 17 رجب عام 1429 ه الموافق 20 يوليو سنة 2008م. 

3- معاشو لخضرء النظام القانوني لنقل وزرع الأعضاء البشرية» دراسة مقارنة» رسالة دكتوراه في القانون الخاصء جامعة أبي بكر 
بلقايدء تلمسان» 2015-2014, ص 133. 

4- مروك نصر الدين» المرجع السابق» ص 124. 

5- إسمي قاوة فضيلة» المرجع السابق» ص 45. 

6- القانون 11-18 المؤرخ في 18 شوال 1439 الموافق ل02 يوليو 2018 المتعلق بالصحة؛ جريدة الرسمية عدد 46» ص 03. 
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وقد جاء القانون الجديد للصحة بإضافات في هذا المجال لعل أهمها إجازة إنشاء هياكل تعتبر إلى حد ما 
بنوكا لحفظ الأعضاء والأنسجة البشرية على مستوى المؤسسات المرخص لما إجراء هذه العمليات» حسب ما 
نصت عليه المادة 357. وتناولت المادتان 359 و360 شخص المتبرع والمتلقي حيث قررتا وجوب وجود 
علاقة قرابة عائلية (نسبية ثم زوجية) بينهما أولاء فإن لم يوجد متبرع مطابق مناعيا للمتلقي على علاقة قرابة 
عائلية به» جاز اللجوء إلى متبرعين من غير الأقارب. 
تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري ودائ) في مسايرة منه للتطور الطبي المتعلق بزراعة الأعضاء قد أصدر 
سنة 2012 مرسوما تنفيذيا تحت رقم 12- 167 متضمن إنشاء الوكالة الوطنية لزرع الأعضاء وتنظيمها 
وسيرهاء(1) وقد أشار فيه إلى وضع سجل لتسجيل المرضى في انتظار زرع الأعضاءء ك) منح لهذه الوكالة حق 
إبداء الرأي للسلطات الإدارية المختصة حول المؤسسات الاستشفائية المرخص طا بالقيام بانتزاع وزرع 
الأعضاء والأنسجة والخلايا البشرية» مما يدل على تشديد الرقابة على المستشفيات المخول لا إجراء هذه 
العمليات» وضمان حماية أكبر للمتبرع والمتلقي» ومسايرة تطور التشريعات المنظمة لهذا النوع من العمليات. © 
هذا إذا أهم ما يمكن قوله حول نقل وزراعة الأعضاء بين الأحياء من الناحيتين الشرعية والتشريعية. فاذا 
عن عمليات زراعة الرحم بين الأحياء ومدى مشروعيتها وآثارها7؟ ذلك هو ما نحاول تسليط الضوء عليه في 
المبحث الثاني من هذه الورقة البحثية. 
المبحث الثاني : مشروعية عمليات نقل وزراعة الرحم بين الأحياء كطريق علاجؤقٍ للارنجاب 
يعد تأسيس أسرة والحفاظ على الأنساب من بين أهم أهداف عقد الزواج التي يسعى كل واحد من 
الزوجين إلى تحقيقهاء© غير أن الإنجاب قد يكون في بعض الحالات أمرا غير ممكن أو عسير التحقيق لوجود 
إشكال صحيّ أو عدة في أحد الزوجين أو حتى في كليهم|. فبالنسبة للمرأة قد يتعذر الحمل والإنجاب لجملة 
من الأسبابء منها ما يقبل العلاج ومنها ما لا يكون له إي حلول طبيّة معروفة. ويدخل ضمن حالات العقم 
الأكثر شيوعا لدى النساء تلك المتعلقة بالإباضة أو التلف في إحدى قناتي فالوب أو مشاكل الرحم وعنق 
الرحم» وهي في معظمها تقبل العلاج.(© في حين أنه كان وإلى غير أمد بعيد من المتعذر علاج العقم بسبب 
العيوب والتشوهات الخلقية» ونخص بالذكر هنا متلازمة ماير روكيتانسكي كوستر هاوزره أو ما يسمى 
بالتناذر المولري. إضافة إلى حالات عدم القدرة على الإنجاب لسبب طبيّ لاحق» ونعني بها هنا الاستئصال 


1- مرسوم تنفيذي رقم 12-167 مؤرّخ في 13 جمادى الأولى عام 1433 الموافق ل 5 أبريل 2012 يتضمن إنشاء الوكالة الوطنية 
لزرع الأعضاء وتنظيمها وسيرهاء جريدة رسمية عدد 22» الصادرة بتاريخ 2012/4/15 ص 07. 

2- معاشو خنضر» المرجع السابق» ص 3 134. 

3- جاء في المادة 4 ق. أسرة أنه: «الزواج هو عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه لشرعيء من أهدافه» تكوين أسرة أساسها 
المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب». 

4- انظر موقع: /جاذ[ناةعكسذ-ء لقصمء؟ | نجانآنارهكصذ/ع01.لإعمقموءوسدء نع ممة/ / :مقط تاريخ الاطلاع: 2018/09/04 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 











« الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة ٠‏ 511 
5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 


الجراحي الكلي أو الجزئي للرحم. 

هاتان الحالتان تعدان أخصب مجال للحديث عن نقل وزراعة الرحم كحل علاجي يمكن المريضة من 
الحمل والإنجاب. بعد أن كان ذلك مستحيلا قبلا.(0 غير أن هذه العملية ولارتباطها بالنسبء الذي هو من 
أخطر مواد الأسرة» تفتح باب النقاش في مشروعيتها من الناحيتين الفقهية والقانونية ومدى مصادمتها 
لأحكام الأسرة المتعلقة بالنسب. 

وعليه» فإننا نحاول فيا يلي الحديث عن التناذر المولري وكذا الاستئصال الجراحي للرحم كأهم حالات 
التي تمثل فيها زراعة الرحم الطريق العلاجي للعقم, ثم نتحدث تاليا عن ما يقال فقها وقانونا في مشروعية 
زراعة الرحم كوسيلة للإنجاب. 


المطلب الأول: حالات اللجوى إلق زراعة الرحم كطريق علاجق للإرنجاب 

كما سبق ذكره أعلاه» فإن زراعة الرحم تجد أوسع مجال لتطبيقها في حالتي التناذر المولري الناتج عن تشوه 
خلقي» وكذا عند اللجوء إلى استئصال الرحم جراحياء فكلاهما حالة تعد حائلة دون القدرة على الإنجاب. 
وقد أعطت عمليات نقل وزراعة الرحم أملا جديدا للمرضى المعنيين بها كونها تقوم أساسا على استبدال 
الرحم العليل بآخر سليم بعد القيام بتتخصيب البويضات الخاصة بالزوجة ثم تجميدها ليتم استخدام الأجنة 
المجمدة لاحقا بحقنها في الرحم الجديد. 

الفرى الأول: متلازمة ماير روكيتانسكة كوستر هاوزر 

في هذا الفرع نتتطرق أولا إلى تعريف موجز لمتلازمة ماير روكيتانسكي كوستر هاوزر -1/13376 
نه مهلم ]وناك[ ج1قمة 10101 و التي تسمى أيضا بالتناذر المولري 5ذوعمءع2 هد28/11116» ثم 
نتحدث ثانيا عن زراعة الرحم كطريق طبيّ حديث فتح الباب أما مرضى هذه المتلازمة للإنجاب. 

أولا: التعريف بالمتلازمة 


هذه المتلازمة في حقيقتها على أنواع ثلاثة» النوع الأول يتمثل في وجود عيب تخلّق يمس الرحم والمهبل مع 
تشوهات تصيب الكلىء واليكل العظمي وأخرى تصيب القلبء والنوع الثاني هو عدم تخلّق الرحم والمهبل 


1- تم إجراء أول عملية نقل وزراعة رحم بين الأحياء لحقها إنجاب مولود سليم سنة 2014 بالسويد بمدينة غوثنبرغ بالمستشفى 
الجامعي سالغرنسكاء وفي سنة 2017 تم بنجاح ولادة 08 أطفال آخرين عن عمليات نقل وزراعة رحم في إطار برنامج بايلور 
لزراعة الرحم تطتقعع 010 1314 م335 11161115 1823:101”5 بمدينة دالاس ولاية تكساس بالولايات المتحدة الأمريكية تحت 
إشراف الدكتورة يوهانيسون والتي كانت ضمن الفريق الذي أنجز العملية الأولى. 

راجع لتفصيل أكثر موقع :نحو انه عله مووط وطقط- نا كمه وتقن امع / 5 ١م‏ :م تغط 
/غصةامكهده تاريخ الاطلاع: 2018/09/02 
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مع تشوهات في الكلى واحتمال اختلال وظيفي يصيب المبيض. أما النوع الثالث» وهو الذي يهمنا في بحثنا هذا 
وهو الأكثر شيوعاء فهو ما يسمى بالتناذر المولري النموذجيء والذي يصيب فيه التشوه الخلقي الرحم 
والمهبل فقط («1) 

فالمتلازمة هنا تكون عبارة عن تشوه خلقي يمس الجهاز التناسلي بحيث يكون هناك غياب تام في الرحم أو 
عنق الرحم والمهبل» لكن مع ظهور علامات البلوغ الأنثوية الخارجية بشكل طبيعي وسليم؛ دون حدوث 
الطمث لانعدام الرحم. © 


ورغم أن المرضى المصابين بهذه المتلازمة يحملن مبيضين سليمين ويمكن تصويب التشوه المهبلٍ لديين 
جراحياء إلا أنبن لا يستطعن الحمل والإنجاب لكون الرحم بدائيا أو عديم العنق أو غير موجود كليا.!© 

وأدناه نعرض صورا لجهاز تناسلي سليم عن الشمال» وجهاز تناسلي يمينا لمصابة بمتلازمة ماير 
روكيتانسكي كوستر هاوزر. 


كراعم أت وملانا أدعممامهم ١‏ اله 01 
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أفمق لتممنوة/ا 
لطثويم) اانا تلددوممم) 
مامص" لماوة/! 


ماما »اذا 


يلاحظ في الصورة عن اليمين والتي تخص إصابة بالتناذر المولري غياب للرحم (5نتكك1011) مع وجود 
بعض "البقايا ال رحمية" غير فعالة (”1©1202221 عمتاع)ن"“ عمتمه اع صدة-200) كذلك يلاحظ وجود 
مبيضين طبيعيين سليمين (0731165 82011121) لكن غياب تام للقناة المهبلية ([828© 7881081) وفقط 


1- انظر موقع : / 11001832178 5ع[ عتاعة/ عصام/ امع .طتط مطله. تماعه. ووو / :وصاخط تاريخ الاطلاع : 2018/09/02 
2- والتركيب الصبغي هذه المتلازمة هو 20646 انظر موقع: 

تحط / تجلماة طلعتتصة- تجدط /عمه11/ دع كتتمطاتع أ كرها و كاقصه ا ك1م اع تقصطرع از / سدمء.عاع00ع. دعازه/ / :وماخط 
تاريخ الاطلاع: 02 012ظ2ظ2 
3 انظر موقع: 953492-076171677/علءتاعة/ صدهه.عمقه كله .ع صتءنلعصمء/ / :وطاغط تاريخ الاطلاع: 212 
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وجود نتؤ مهبلٍ (ع[مسطتل لمساجه؟ . 


مماعنع0 لزثابة غ00 0065 وبمعانا 


0/5 [18ولا 


ه01 










آقمقه لومنوة/ا 


فصق اقوأوقلا 
(طلاومها اانا لهحمممم) 


(29606515 لهراوة) 


ااا مأ 00305 لمممرماعناول0ملا المينا» ل 


أما هذه الصورة فهي توضح (يمينا) المنطقة المصابة بالتشوه الخلقي في التناذر المولري» وهي منطقة الرحم 
وعنق الرحم هبوطا إلى القناة المهبلية. 


كما سبق ذكره أعلاه» فإن غياب الرحم أو عنق الرحم مع إمكان التصحيح الجراحي للقناة المهبلية وسلامة 
المبيضين» هي عوامل صحيح أنها تعترض الحمل والإنجابء غير أنها تجعل من حاملات التناذر المولري 
مرشحات مثاليات للخضوع لعملية زراعة الرحم. وقد كانت أول زراعة رحم ناجحة في السويد سنة 2014 
لمصابة بالتناذر المولري.10) تفاصيلها كالآتي: 


حيث تمكنت امرأة في السويد من إنجاب طفل رضيع ذكر باستخدام رحم مزروعء إذ تلقت الأم البالغة من 
العمر 6 عاماء والتي ولدت من دون رحمء رحما تبرعت به صديقة لها (في حين أفادت بعض المواقع 
الإخبارية أن المتبرعة هي والدتها) في الستينيات من عمرهاء سليمة صحياء ويلغت سن اليأس قبل 7 سنوات. 

وقد كانت الأم حاملة لمبيضين سليميّ الوظيفة» مما مكن الزوجين من إنتاج 11 جنينا بطريق التلقيح 
الاصطناعي» وتم تجميد الأجنة للاستخدام اللاحق بغرض محاولة الإنجاب. وبعد استخدام عقاقير لتطبيط 
جهاز المناعة ومنع الرحم من الرفض»ء تمكن الأطباء بالمستشفى الجامعي بمدينة غوتنبرغ قتتاطمعطاه© 
السويدية من زراعة الرحم بصفة ناجحة تحت إشراف الدكتورة ليزا يوهانسون 10582865508 152آ. 
1- ولحق هذه العملية إنجاب أول مولود في السويد دائا» أشرف على ولادته الدكتور السويدي ماتس برانستروم 2/345 

مسمعاقصصة8. انظر موقع: 


/1135دلحدعه6-كبحغصة ا موقصهعا- كتمعن ترطهط-أكم/ 12/02/ 2017/ 5تعس/علد.مع. طجدععوعاء). ووم / :دماخط 
تاريخ الاطلاع: 204 
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وبمرور عام من الزرع» قرر الأطباء أنهم مستعدون لزرع أحد الأجنة المجمدة في محاولة لتمكين المريضة 
من الحمل» وهو ما تم فعلا بنجاح» حيث تقول المجلة الطبية البريطانية ©1386 186 أن الطفل ولد قبل 
الأوان في سبتمبر بعد حوالي 32 أسبوعاً من الحمل بوزن 1.8 كيلوغرام وأشرف على توليده الدكتور مانس 
برانستر وم م عاك مسصة81] 1/1215 . 

وفي حين أن التقارير تفيد كون كل من الأم والطفل يتمتعان بصحة جيدة» إلا أن على الزوجين اتخاذ قرار 
محاولة إنجاب طفل ثان يجب أن يُتخذْ سريعا كون العقاقير المستخدمة لمنع رفض الرحم مناعيا ستكون ضارة 
على المدى الطويلء لذلك فإن لم يتم محاولة الإنجاب مجددا في أجل قريب لابد لتفادي الأضرار الصحية إزالة 
الرحم.20 

هذا في) بخص نقل وزراعة الرحم لدى مرضى التناذر المولري كطريق طبي حديث للمساعدة الإنجاب. 

الفرى الثاني : استتصال الرحم 

وخلافا للحال في متلازمة ماير روكيتانسكي كوستر هاوزرء فإن استئصال الرحم لا يتعلق بتشوهات أو 
عيوب خلقية» وإنم| يكون لسبب صحي يلحق الرحم السليم ما يتطلب استئصاله جراحيا كطريق علاجي. 

#بدف هذه العملية إلى استئصال الرحم بشكل كامل أو جزئي» لدواعي صحية وأهداف علاجية» أكثرها 
شيوعا الإصابة بأورام خبيثة في أحد الأعضاء التناسلية كسرطان الرحم؛ سرطان عنق الرحمء سرطان 
المبايض» وهي جميعا تستوجب استئصال هذه الأعضاء بالإضافة إلى الرحم كطريق للشفاء من المرض. 

هذه العملية ى] سبق القول تكون إما جزئية أو كلية» فالاستئصال الجحزئي للرحم يتم فيه استئصال الرحم 
دون استفصال عنق الرحم. أما في عملية الاستئصال الكامل للرحم فيتم استئصال الرحم وعنقه معا. كذلك 
قد تكون هناك أحيانا حاجة لاستئصال الرحم وعنق الرحمء إضافة إلى المبيضين وقناتي فالوب» ويطلق على 
هذه العملية أيضا اسم استئتصال الرحم الموسع أو الجذري. 2 ونعرض أدناه صورة توضيحية لإجراء 
استعصال الرحم بأنواعه الثلاثة هذه. 


تأتاه عاععطن) .1,2م ,2014 معاماء0 4 رووع81 81800 رمعمط توطه6 غصدامقصدعا طدده؟ أة8 رتعطعة02[1) جدعصول -1 
1211-6 / 117/5/ حتامع. عحاطا. 777177/ / تقصاغط 
2- انظر موقع : استئصال-الر. حم | كعصسلةع؟ | أسعمسلقعها | عق عنه-عتاقها م /سرم». اعاماء ,5 7777 / :وماغخط تاريخ 
الاطلاع: 21*04 
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لدتاميكيمر 






195 1نيات أت لونح عه الابيد لهاه1 
95تاننا دواممالت] عضخ 


ْ 


_ 





الصورة أعلاه توضح أنواع لاستئصال الرحمء فعن اليمين من الأعلى نجد الاستئصال الكلي ( 10181 
81 أين يتم استئصال الرحم كاملا إضافة إلى عنق الرحم. أما عن الشمال فذلك استئصال جزئي 
(35181م) حيث يزال الرحم فقط. أما في الصورة الثالثة من الأسفل» فذلك استئصال جذري (201621؟ /10181 
2271 حيث يزال الرحم وعنق الرحم إضافة إلى المبيضين (165ة07) وقناتي فالوب (وءطنط هدذم0110) . 


وعمليات استئصال الرحم تعد من بين الإجراءات الجراحية الأكثر شيوعاء وهي الطريق الأساسي لإنقاذ 
حياة المرأة من أنواع معينة لداء السرطانء أو لاستئصال الأورام الليفية وهي الأورام الحميدة التي تنمو في 
الرحم. كما يمكن اللجوء إلى استئصال الرحم في بعض أمراض الرحم الأخرى مثل الورم العضلي الأملس» 
أمراض بطانة الرحم» وتدلي الرحم. 17 كذلك قد يكون لزاما اللجوء إلى استئصال الرحم في حالات النزيف 
الحادة جرّاء الحمل خارج الرحم (وهو الحمل الذي يزرع خارج تجويف بطانة الرحم: قناتي قالوب والمبايض 
والتجويف البطني أو وضع غير طبيعي داخل الرحم :القرنية» عنق الرحمء القرن البدائي» وهو يمثل خطرا 
على صحة المرأة وقدرتها على الإنجاب) ففي هذه الحالة استفصال الرحم يكون إجراء لابد منه لإنقاذ حياة 
المرأة»© أو عند النزيف المستعصي الناتج عن الولادة القيصرية أو المهبلية ووفاة الجنين وحدوث ققزقات رحمية 
بعل الوضع مباشرة.(© 
عل ,"م5 عنع ه10 مطنةممع نص نان ل :تإطماععتع 117:5" ,تدو5آ] .لخ تقطمد8 ,1121 .خ 12121 ,كذ .5 عتدكتام1 -1 
7 2016 ,(17)2 م1580 ,هوطع 'كنطنا أتكلة1' رأتكلة1 02 21ممتامل 
اكتقادع مسصتلجخ1 مآ توعسممعوءء2 عنمماء18 لععتطمد!1" رلعصسطق . 5 مستحدآ] رعتمدل8 .11 منللمعتطعله'1 ,متتقط0 .1 دجم -2 
16)1(,20101 ,1قتكتناه1 1دعنلع11 أتعلة1' ,"عاءء11 15 غدكنء أ تاوعاءء117 15 غ2كتتء6] عط1 014 ه11 


رعساعنلء1/1 'جانستاتصصطه0) 01 221ا10 1201 , "وماععمع 117:51 سبطعدممء2 تإعدعم2ع ص" رمددكدآ] اتلطة تسدن/3 -3 
.2011,229 117ل ,(24)3 ,ومع كتمنآ طمتحوكسمدائن1-8م 
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فهنه إذا هي جميعا حالات يكون العلاج الوحيد فيها هو الاستئصال الجراحي الكلي أو الجزتي للرحم» وهو 
يتم بطرق ثلاث: إما بالاستئصال عن طريق البطن» أو عن طريق المهبل» وإما باستئصاله باستخدام المنظار.© 
وإذا كان هذا الأجراء الجراحي سابقا يعني بالضرورة فقدان الأمل بالنسبة للمرأة في تأسيس أسرة بطريق النسب» 
فإن عمليات زراعة الرحم بالتوصل إليهاء فقتحت باب الأمل مجددا لهؤلاء المرضى للحمل والإنجاب. 

المطلب الثاني : نقل وزراعة الرحم بين الأحياء فقي نظر الفقه والقانون 

إذا كانت عمليات نقل وزراعة الرحم ى| سبق قوله تعد ثورة طبية حديثة منحت أملا جديدا في الإنجاب 
لفئات كان ذلك متعذرا عليها قبلاء فإن السؤال يطرح هناء إذا تمت فعلا زراعة الرحم بنجاح وحدث حمل 
وإنجاب. فه| مدى اقترابنا هنا من مسألة استعجار الأرحام” وما مدى تأثير هذه العمليات على أحكام الأسرة 
المتعلقة بالنسب7 هذا ما نحاول الإجابة عنه فيما يأتي. 

الفرى الأول: بين زراعة الرحم والرحم المؤجرة 

قد يبدو في الظاهر أن زراعة الرحم كوسيلة مساعدة للإنجاب لا تعدو عن كونها ضربا من ضروب 
استئجار الرحم؛ ففي كلا الحالتين يكون الرحم في الأصل من الغير» حتى لو كانت البويضة والمني من 
الزوجين. ولما كان من النقصان الوقوف عند الظاهر للحكم على الأشياء» فإنه يجب التطرق لمفهوم استئجار 
الرحم والحكم الشرعي والقانوني لذلك قبل القول بمدى اعتبار زراعة الرحم شكلا من أشكاله من عدمه. 

يقصد بإيجار الرحم أن يتم -وبموجب عقد عادة- زرع بويضة مخصبة لزوجين في امرأة أخرى أجنبية 
لعجزهما عن الإنجاب بطريقه الطبيعي لسبب من الأسباب» وهو صورة من صور التلقيح الصناعي.© 
ويكون استئجار الرحم يإحدى صور خمسء هي بإيجاز: 

1- أن تكون اللقيحة (أي البويضة المخصبة) من مجموع ماء الزوج والزوجة» وتزرع في رحم امرأة أجنبية» 
وهي ا حالة الأشهر.(© 

2- أن يتم تلقيح بويضة الزوجة باء زوجها ثم تزرع في رحم زوجة أخرى له أي ضرة صاحبة 
البويضة.(4) 


!- لتفصيل أكثر راجع موقع: 
أسباب -استئصال -الر حم /ع 1ع تاعة- برع / حدم . مكمتلق ل عممررلتهل. 77 / /:ةطاغط تاريخ الاطلاع : 2018/09/05 

2- جواد كاظم سميسمء "التنظيم القانوني للتلقيح الاصطناعي باستئجار الرحمء دراسة في ضوء أحكام القانون المدني العراقي"» 
مجلة القادسية للقانون والعلوم السياسية» مجلد 5 عدد 1. حزيران 2012 ص 141 142. 

3- علي مشبب عبد الله البكري» استئجار الأرحام دراسة تأصيلية» رسالة ماجستير في العدالة الجنائية- تخصص التشريع الجنائي 
الإسلامي» جامعة نايف للعلوم الأمنية» الرياض» 1422ه-2011م؛ ص 57. 

4- ظلال ناجح طاهرء "الرحم المستأجر (الأم البديلة) رؤية شرعية"» مجلة الكلية الإسلامية الجامعة- النجف الأشرفء مجلد 22 
عدد 40».دت نء ص 511. 
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3- أن يكون تلقيح البويضة باء غير ماء الزوج ثم تزرع اللقيحة في رحم امرأة أجنبية» وهنا يكون العقم 
من الزوج مع عجز في الزوجة عن احتضان اللقيحة.(2)1 

4- أن تكون البويضة من متبرعة أجنبية والماء ماء الزوج يتم زرعها في رحم أجنبية» وهنا يكون السبب هو 
العقم المطلق للزوجة وعجزها عن احتضان البويضة الملقحة.(© 

5- أن تؤخذ البويضة من امرأة سواء كانت متزوجة أم لا وتلقح من ماء رجل أجنبي عنهاء ثم يزرع الجنين 
في رحم امرأة أجنبية عن صاحب المني سواء كانت المرأة أخذت البويضة منها أم غيرها.(© 


أما عن رأي الفقه والتشريع في استئجار الرحم, فقد أجمع على عدم جوازه بمختلف صوره لما فيه من فتح 
لأبواب المفاسد.0» وذلك ما ذهب إليه المشرع الجزائري من خلال المادة 45 مكرر قانون أسرة في فقرتها 
الأخيرة.(5) التي منعت اللجوء إلى الأم البديلة» وكذا بموجب قانون الصحة الجديد 18- 11 الذي يتبين 
بوضوح من خلال المادة 374 منه المنع المطلق لجميع أشكال استئجار الرحم. 


إن عرضنا لمفهوم الرحم المستأجرة يبين إذا أنها لا تلتقي مع زراعة الرحم إلا في الظاهر عند الحديث عن 
الحالة الأولى (ماء الزوجين ورحم أجنبية)» فالرحم المزروعة هنا تصبح جزءً أصيلا من المتلقية وتخرج المتبرعة 
كليا من المعادلة» فلا يبقى إلا الرحم التي أصبحت جزء من جسد المتلقية وماء زوجها وبويضتها التي يتم 
تجميدها بعد تلقيحها (ى) فصلنا في المطلب السابق)؛ وعليه فإن الحديث عن جواز عمليات نقل وزراعة 
الرحم لا يرتبط بأي وجه بالحديث عن استكجار الرحم والأم البديلة. 


الفرى الثاني : موقف الفقه والقانون من عمليات زراعة الرحم 

إذا كان الراجح فقها وقانونا أن عمليات نقل وزراعة الأعضاء بين الأحياء جائزة لما فيها من تحقيق 
للمصالح وحفظ للنفسء إلا أن المسألة أكثر تعقيدا متى كان العضو محل النقل للزراعة هو الرحمء كون 
الموضوع يرتبط هنا إلى حد بعيد بالنظام العام والآداب. وفيا يل نتطرق إلى كل من رأي الفقه والقانون في 
مسألة زراعة الرحم بين الأحياء ومدى جوازها من عدمه. 


أولا: الأقوال الفقهية في مسألة زراعة الرحم بين الأحياء 


1-م.م. زياد كامل السعدي» "مدى مشروعية عقد استئجار الرحم وآثاره"» مجلة كلية المأمون الجامعة» عدد 2» دت ن» ص 158. 

2- علي مشبب عبد الله البكريء المرجع السابق» ص 58. 

3- كريمة عبود جبر» "استئجار الأرحام والآثار المترتبة عليه". مجلة أبحاث كلية التربي الأساسية» جامعة الموصلء مجلد 229 عدد 
3»؛ ص 245. 

4- هند الخولي» "تأجير الأرحام في الفقه الإسلامي". مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية» جامعة دمشق» مجلد 227 
عدد 3: 2011 ص 293. 

5- القانون رقم 84- 11 المؤرخ في 9 رمضان 11404 الموافق ل 9 جوان 1984م المتضمن قانون الأسرة» جريدة رسمية مؤرخة في 
2 رمضان 1404ه: عدد 24» ص 910. المعدل والمتمم بالأمر 05- 02 المؤرخ في 18 محرم 11426 الموافق ل27 فبراير 
5م يعدل ويتمم القانون 84- 11» جريدة رسمية عدد 15» ص 18. 
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القول الغالب في نقل الأعضاء وزرعها بين الأحياء أنه جائز على أن يكون مقيدا بالشروط السابق بيانها في 

المبحث الأول. وعند إسقاط هذه الشروط على مسألة زراعة الرحم بين الأحياء نجد أن ما يهمنا منها على وجه 
الخصوص هو شرطا حالة الضرورة» وعدم مخالفة النظام العام والآداب العامة. 


فأما عن الضرورة فالمقصود بها أن لا تكون الزراعة إلا بغرض حفظ نفس المتلقي» ودون مساس بسلامة 
المتبرع. وزراعة الرحم هنا وإن كانت لا تتعلق بحفظ النفسء فإنها تتعلق بحفظ النسل الذي لا يقل أهمية. أما 
بخصوص سلامة المتلقي» فالإشكال يتمثل هنا في كون الرحم عضوا وحيدا لا يقبل التجديد في الجسم» 
والشخص المتبرع هنا على قيد الحياة» فهل من الحائز تخلي المتبرعة عن رحمها لغيرها أثناء حياتها7 نرى أن ذلك 
لا يكون مقبولا من الناحية الأخلاقية والشرعية والقانونية إلا إذا كانت الرحم المعنية لا يرجى منها تحقيق 
وظيفتها المتمثلة في حمل الجنين بالنسبة للمتبرعة» كأن تكون قد بلغت سن اليأسء أو كانت تعاني من حالة عقم 
لا ترجى شفاءً مثل حال عجز المبيضين عند أداء وظيفتهما عجزا غير قابل للعلاج. ففي مثل هذه الأحوال 
يكون الرحم مجرد عضو لا ترجى منه فائدة بالنسبة للمتبرعة» بين|] يصبح سببا لحفظ نسل المتلقية بتمكينها من 
الإنجابء الأمر الذي اعتبره جانب من الفقهاء من أعظم العبادات» على أنه يشترط فيها بالأخص مايل :(1) 

#* التأكد من بلوغ المرأة سن اليأس أو التحقق من أن مبيضيها قد فقدا قدرتب) على أداء وظيفتهم) الحيوية. 

:* التأكد من براءة الرحم. 

أن لا يكون في نقل الرحم ضرر يلحق المتبرعة وأن يكون فيه فائدة للمتلقية. 

وعن شرط عدم مخالفة النقل والزراعة للنظام العام فلابد عند الحديث فيه من الرجوع إلى ما قال به 
الفقهاء حول نقل وزراعة الأعضاء التناسلية كون النظام العام هنا يتعلق أساس بمخافة اختلاط الأنساب.(© 
فنجد الفقهاء انقسموا في هذا الباب إلى ثلاثة أفرقة: فذهب الفريقان الأول والثاني أحدهما إلى القول بعدم 
جواز هذه العمليات على الوجه المطلق والآخر إلى إجازتها مطلقا أيضا ودون قيود في حين قال الفرق الثالث 
بأن هذه الزراعة جائزة على شرط أن تكون الأعضاء التناسلية محل النقل هي تلك التي لا تتتقل معها الصفات 
الوراثية.(© هذا الرأي الأخير أخد به مجمع الفقه الإسلامي في اجتاعه المنعقد بجدة سنة 51410- 1990م 
بموجب القرار رقم 6/7/59 حيث أجاز نقل وزراعة الأعضاء التناسلية التي لا تحمل سر الوراثة كونها تعتبر 
مجرد محضن ومنع نقل الأعضاء كالمبيض والخصية باعتبار إجازة ذلك يؤدي حتم إلى اختلاط الأنساب.© ولما 
كان المعلوم أن الرحم عضو لا علاقة له بنقل الصفات الورائثية من الآباء إلى الأبناء» فلا شلك إذا أن زراعتها لا 
1- بغدالي الجيلالي» الوسائل الحديثة المساعدة على الإنجاب في قانون الأسرة الجزائري -دراسة مقارنة-» رسالة ماجستير في القانون 

الخاص - فرع قانون الأسرة» جامعة الجزائر -1-. الجزائرء 2014-2013» ص 126» 127. 
2- أسامة السيد عبد السميع» نقل وزراعة الأعضاء البشرية بين الحظر والإباحة» دراسة فقهية مقارنة» دار الجامعة الجديدة» 

الإسكندرية» 22006 ص 87. 


3- إسماعيل مرحباء البنوك البشرية وأحكامها الطبية» دار ابن الجوزيء السعودية» ط1» شوال 1429 ص 110-108. 
4- راجع: أسامة السيد عبد السميع» المرجع السابق» ص 77) 79. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 





« الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية فق أحكام الأسرة ٠‏ 59 
5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 


تطرح أي تعقيد أو إشكال لاعلى المستوى الأخلاقي ولاعلى المستوى الشرعي. 

لكن ماذا عن رأي القانون في ذلك9 

ثانيا: زراعة الرحم بين الأحياء قانونا 

بصدور قانون الصحة الجديد 18- 11 أعاد المشرع جمع وضبط جميع الأحكام التي تنظم موضوع زراعة 
الأعضاء سواء بيمن الأحياء أو بنقلها من الأموات. ولم يكتف بذلك» بل أضاف حتى قسما يتعلق بالأحكام 
الخاصة بالمساعدة على الإنجابء مواد من 370 إلى 376. 


وبالاطلاع على هذه المواد لا نجد فيها أي أحكام تخص مسألة نقل وزراعة الرحم بوصفها طريقا حديثا 
مساعدا على الإنجابء غير أنه يمكن القول بأن المشرع الجزائري قد سار إلى ما ذهب إليه الفقه الغالب من 
اعتبار زراعة الرحم مشروعة طالما أنه ليس فيها نقل للصفات الورائية وبالتالي فلا مساس بأحكام الأسرة 
المتعلقة بالنسب فيها. وهذا يفهم من نص المادة 374 ق. 18- 11 التي جاء فيها: «يمنع التداول» لغاية 
البحث العلمي» التبرع والبيع وكل شكل آخر من المعاملة المتعلقة: 

- بالحيوانات المنوية. 

- بالبويضات» حتى بين الزوجات الضرائرء 

- بالأجنة الزائدة عن العدد المقرر أو لاء لأم بديلة أو امرأة أخرى كانت أختا أو أما أو بتتاء 

- بالسيتوبلازم». 

وعليه» ولأن المنع لا يكون إلا بنصء ولكون الغالب من الفقهاء المعاصرين أجمعوا على جوازهاء فنحن 
نرى أن عدم تناول المشرع الجزاتري لمسألة زراعة الرحم لا يعني رفضه لحاء خاصة أنها بعيدة كل البعد أن 
مفهوم الرحم المؤجرة» وكذا لما فيها من مصالح سامية تحققها. 

خاتمة 

إن دراستنا لموضوع زراعة الأعضاء والتبرع بها ببين الأحياء وبالأخص عمليات زراعة الرحم كحل 
علاجي للإنجاب ومشروعيتها من الناحيتين الفقهية والقانونية ولآثارها الماسة بالأسرة مكننا من الخروج 
بجملة من النتائج» ىا تبيّن لنا حسب وجهة نظرنا وجود بعض مواطن النقص والتي وإن كانت قليلة إلا أنها 
تستوجب سذها وتصويبها. هذه النقاط نجملها في التتائج والتوصيات الآتي بيانها. 

أولا: النتائج: 

1- التبرع بالأعضاء بين الأحياء قضية مستجدة طرحت نقاشا واسعا بين فقهاء الشريعة المعاصرين» وقد 
انقسموا إلى فريقين بين مؤيد ورافض لهذه العمليات» والرأي الراجح فقها وتشريعا أنها جائزة ولا ضير فيها 
لما تحققه من مصلحة» والمصلحة حيث) كانت فثم شرع الله على أن هذه العمليات لابد أن تكون مقيدة 
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بشروط أهمها أهلية المتبرع ورضاهء إضافة إلى وجوب أن لا يكون التبرع موديا بحياة المتبرع ولا مخالفا للنظام 


العام والآداب. 
2- المشرع الجزائري وضع إحدى أحسن المنظومات القانونية في العالم العربي بخصوص التبرع بالأعضاء 


بين الأحياء» حيث نظم هذه العمليات وشروط إجرائها والمكلف بها وبتنظيمها. 

3- عمليات زراعة الرحم تعد نقلة نوعية حديثة في مجال الطب المساعد على الإنجاب خاصة لدى فئة 
للحي 

4- عمليات زراعة الرحم بين الأحياء تقترب في ظاهرها من مفهوم الرحم المؤجر غير أنها عند التعمق 
فيها يتبين أنها تختلف عنها كلياء كما أن الثانية غير جائزة بإجماع فقهاء الشريعة المعاصرين النصوص القانونية 


الوضعية. 


5- زراعة الرحم للمساعدة على الإنجاب الرأي الغالب فيها جوازها لدى الفقهاء المعاصرين» كا أن 
استقراء النصوص المتضمنة في قانوني الأسرة والقانون 11-18 المتعلق بالصحة يبين أن المشرع الجزائري قد 
أجازها ضمنيا لما حصر المنع في الحالات التي تبتعد عنها كمنع نقل الحيوانات المنوية والبويضات. 

ثانيا: التوطيات: 


انطلاقا من ورقتنا البحثية هذه. تراءى لنا وجود بعض مواضع النقص والخلل الذي لابد من تداركه» ويناء 
على ذلك فإننا نوصي با يلي: 

1 - محاولة إعمال الدول العربية للقانون العربي الاسترشادي لتنظيم زراعة الأعضاء البشرية ومنع ومكافحة 
الاتجار فيها كونه يعد قانونا جامعا ونظم هذه العمليات بصفة محكمة. 

2- نرى أن على المشرع الجزائري القيام بالنص على عمليات نقل وزراعة الرحم ضمن القسم المتعلق 
بالوسائل الطبية الحديثة المساعدة على الإنجاب في القانون 18- 11 كوسيلة حديثة أخرى للإنجاب وبيان 

قائمة المصادر و المراجع: 

القرآن الكريم برواية حفص. 

أ- الكتب: 

1. عبد القادر الشيخليء جرائم الاتجار بالأاشخاص والأعضاء وعقوباتها في الشريعة والقوانين العربية والقانون 
الدولي» منشورات الحلبي الحقوقية» بيروت,. لبنان» ط1. 2009. 
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3. جابر مهنا شبل» "مدى مشروعية عمليات نقل وزراعة الأعضاء البشرية في التشريع العراقي". مجلة كلية 
المأمون. كلية المأمون الجامعة» عدد 16. 2010. 
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4. حسن سعيد عداي» "مدى مشروعية عمليات نقل وزرع الأعضاء البشرية في التشريع العراقي" مجلة كلية 
التراث الجامعة» كلية التراث الجامعة» عدد 8» 2010. 
5. جواد كاظم سميسمء "التنظيم القانوني للتلقيح الاصطناعي باستئجار الرحم؛ دراسة في ضوء أحكام القانون 
المدني العراقي". مجلة القادسية للقانون والعلوم السياسية» مجلد 5» عدد 1» حزيران 2012. 
6. ظلال ناجح طاهرء "الرحم المستأجر (الأم البديلة) رؤية شرعية". مجلة الكلية الإسلامية الجامعة- النجف 
الأشرف. مجلد 2, عدد 40» دت ن. 
7. م.م. زياد كامل السعديء "مدى مشروعية عقد استئجار الرحم وآثاره". مجلة كلية المأمون الجامعة» عدد 2 د 
تن. 
8. كريمة عبود جبر» "استئجار الأرحام والآثار المترتبة عليه". مجلة أبحاث كلية التربي الأساسية» جامعة الموصل» 
يجلد 29, عدد 3. 2010. 
9. هند الخولي» "تأجير الأرحام في الفقه الإسلامي". مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية» جامعة 
دمشق, مجلد 27» عدد 3» 2011. 
"561037 عنعه1مطتهممعتسنان) ل :تإستماععقء 1125" ,اتددمة11 .لل تقطمد8 رلهقله[ .خ 12121 ,كتط .5 عدوتام1 .20 
-17)2(,20116 ,80] ,17ددع كنص[ل] أتكلة!' رأعلة1 "01 لحسسه1 لدعتلع131 
ه] إعسفموءءط عتوماءع8 اعتتامد!آ" ,لعصطة .5 ستحدكط تمد .71 منللمعطعله1 ,طمتلتقط0 .1 دانوةى .21 
.0 ,«(16)1 ملقصعره1 لدعتلء81! أنكلة' , "معاءء] 15 لدسدمعء أسكاءه117 15 أدكتدكع ]ا عط1 "01 ممم تصسماسمعستلس]1 
'واتستاحصحط00) 02 1015221 1201 , "إتاماععدع)1175 سسطتدوقء2 ([عموعتعصطظ" رسدكمدآ8 لسلطى نتسدتال8 .22 
101-51 ,(24)3 ,17ساع كندن]ا طمتومسدائن]8 لخ ,عسزء 1101 
:كنا0 عاع0) .01,2 ,2014 عع طاماء0 4 روبوع71 81800 روط تإطقط غصه | وقصهها- ط ممه أوعز 1 رتعطع 2112 5عصتول .23 
21-6عط/ 297/5 / ححام» . عماطا. 7بتك / :قصاخط 





ه- النصوص القانونية: 

1. القانون العربي الاسترشادي لتنظيم زراعة الأعضاء البشرية ومنع ومكافحة الاتجار فيهاء اعتمده مجلس وزراء 
العدل العرب في دورته الخامسة والعشرين بالقرار رقم 791- د25» الصادر بتاريخ 2009/11/19» إدارة الشؤون 
القانونية» جامعة الدول العربية. 

2 القانون 85- 05 المؤرخ في 16 فبراير 1985 المتضمن قانون الصحة و ترقيتها المعدل والمتمم بالقانون رقم 
8- 09 المؤرخ في 19 أغسطس 1998 جريدة الرسمية عدد 61» ص 176.» معدل ومتمم بالقانون رقم 17-90 
المؤرخ في9 محرم 11411 الموافق ل 31 يوليو 1990 والقانون رقم 13- 08 مؤرّخ في 17 رجب عام 1429 ه الموافق 
0 يوليو سنة 2008م. 

3 ظهير شريف رقم 1-99-208 صادر في 13 من جمادى الأولى 1420 (25 أغسطس 1999) بتنفيذ القانون 
رقم 98-16 المتعلق بالتبرع بالأعضاء والأنسجة البشرية وأخذها وزرعهاء الجريدة الرسمية رقم 4726 الصادرة يوم 
6 شتنبر 1999م. 

4. مرسوم تنفيذي رقم 12-167 مؤرّخ في 13 جمادى الأولى عام 1433 الموافق ل5 أبريل 2012 يتضمن إنشاء 
الوكالة الوطنية لزرع الأعضاء وتنظيمها وسيرهاء جريدة رسمية عدد 22» الصادرة بتاريخ 2012/4/15. 
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5. القانون رقم 84- 11 المؤرخ في 9 رمضان 1404 الموافق ل 9 جوان 1984م المتضمن قانون الأسرة» جريدة 
رسمية مؤرخة في 12 رمضان 1404ه. عدد 24» ص 910. المعدل والمتمم بالأمر 05- 02 المؤرخ في 18 محرم 
٠١6‏ الموافق ل 27 فبراير 2005 م يعدل ويتمم القانون 84- 11» جريدة رسمية عدد 15» ص 18. 

6. القانون 11-18 المؤرخ في 18 شوال 1439ه. الموافق ل02 يوليو 2018 المتعلق بالصحة. جريدة الرسمية عدد 
6 ص 03. 

ه- المواقع الإلكترونية: 

1 . استئصال -الر حم /21عتصطةعظ | أعمطةع ها | هق كناة-ع 135ص | صدمء. ماعاحاء /7. /1857/ / :وطاغط 

تاريخ الاطلاع: 4 01106ظ2 

2. -15 هج[ مقصهعا- كىتحعان نط و0 - ]وس / 2017/12/02/ 5تتتعص/علنا. م». طاجدعع اعا. بكوم / :ومائط 
/25-021135و6 تاريخ الاطلاع : 2018/09/04 

3. اتكع953492-0171/ 31616 / دطمه.ء مد05ع12.عصاع 1 لعصطع/ / :ومااط 

تاريخ الاطلاع: 02 0120طظ2ظ2 

4. حصا تم - تحط / عمطده/ اع د تتش طذعأك دكا جه امصمان 01 كاع تتقصط/ء51/ تدمه.عاع00ع.51165/ / :وماخط 
امس ممه . تاريخ الاطلاع: 02 ص2 

5. /غطة[وقصهتا-ستتاء نجس 2 2-صرمط-7زط2ط-1-5ا-]1115-ع17أسناععرء/ 5044565/تتامء.ع دنا / / :خط 

تاريخ الاطلاع: 0210002ط2 

6 / خنع كست-ء لهسة / نانم عقصذ/ع01.لاعمقموء_مصدهةرعمسة/ /:ماغط . تاريخ الاطلاع: 4 2/09 

7. لصغط.31_:وهم-عه1]/ 2016/03 /صتمه.أممدع ه1ط. تتذمهل/ / تماخط 
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أثر التشوّهات الخلقية في أحكام فقه الأسرة 


بقلم 
طالب دكتوراه بشعبة العلوم الإسلامية أستاذ الأصول والمقاصد بشعبة العلوم الإسلامية 
كلية العلوم الاجتاعية والإنسانية . جامعة غرداية كلية العلوم الاجتماعية والإنسانية. جامعة غرداية 
1 ©© 1121111 عطاعة3 1 ©1101152[011©6 
و صووقؤ عع 
مقدمة 
الحمد لله رب العالمين المتصف بصفات الكمال والجمال» والصلاة والسلام على أكمل الناس خخلقة وخلقاء 


أما بعد: 


فإِنَّ الفقه الإسلامي لم يتخلّف قِيد أنملة عن بيان الأحكام الشرعية في شؤون الناس جميعها؛ فكان للمسائل 
الطبيّة حضورٌ في كتب الفقه الإسلامي عبر أطواره» ومن المسائل الطبيّة القديمة المتجدّدة أحكامٌ التشوهات 
الخلقيّة. هاته القضية وما ينجم عنها من تبعات جعلت فقهاءنا يتناولونها بالبحث والتمحيص. مما حدا بي لأن 
أجمع شيئا مما سطره فقهاؤنا في "أثر التشوّهات المتلقيّة في أحكام فقه الأسرة"؛ لأسهم به في وضع لبئة بناء في 
الملتقى الدولي الثاني الموسوم ب: "المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة". والمٌزمع انعقاده بتاريخ: 16-15 
صفر 1440ه/25-24 أكتوبر 2018» وإِن هذا الموضوع يكتسي أهمّيّة يمكن تلخيصها في النقاط الآنية: 

1- هاته القضية وما ينجم عنها من تبعات اجتماعيّة واقتصادية كفيلة بأن تُتناول بالبحث والتمحيص. 

2- تعقّد أحكام فقه الأسرة بسبب المستجدّات المعاصرة جعلت البحث في كل متعلّقاتها من الأهمية 
بمكان. 

3- القضايا الطبية المتعلقة بفقه الأسرة كانت ولا زالت حاضرة في الملتقيات الفقهية والمجامع العلمية 
لأهميتها ولقربها من حياة المكلّفين. 

4- تفاقم حالات التشوّه الخلقي بسبب الحروب والحوادث والأدوية وغيرها جعلت توضيحٌ الأحكام 
الفقهية الخاصة بهم أمرا مهم وحتميًا. 

ولأنّ للموضوع هذه الأعميّة الكبرى» فإِنَ الإشكال الرئيس الذي يتبادر للذهن هو: ما مدى تأثير 
التشوهات الخلقية على الأحكام الفقهية المتعلقة بالأسرة؟ 

ويتفرّع عن هذا الإشكال الرئيس إشكالات فرعيّة هي: 

1- ما أثر التشوهات الخَلّقِية القديمة والقائمة والمتوقّعة على أحكام الخطبة؟ 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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2- ما أثر التشوهات زاغل احكام تبيخ التكاح؟ 
3- ما أثر طروء التشوهات الَْلِقية على أحكام التكاح؟ 
4- ماأثر التشوهات الخَلقِية على أحكام الإجهاض؟ 


هذاء وإنه -بحسب اطلاعنا- لا يوجد من استوفى هذا الموضوع من جوانبه التي أثبتّناها فيه» إلا أنه يوجد 
دراسات تتناول جزئيات فيه» خاصة ما تعلق بالنوازل كالفحص الطبي قبل الزواج» وإجهاض الجنين المشوّه؛ 
ولذلك سنكتفي بذكر دراسة واحدة فقط لإبراهيم بن محمد بن صالح الزبيدي» عنوانها أحكام التشوهات 
البدنية» طبعتها دار كنوز إشبيلياء الرياض» ط1ء 1434ه/ 2013م: وأصلها رسالة ماجستير إلا أن تناوله 
لأحكام فقه الأسرة كان سطحياء فقد ذكر مسألتين اثنتين فقط هما: فسخ العقد عند وجود التشوّهء ومقدار ما 
يسقط من المهر عند وجود تشوه في الزوجة. 


وحتى يتحقّق شىء من المطلوب في الإجابة عن الإشكالات المطروحة» فقد كانت الخطة كالآني: 
تمهيد: التعريف بالتشوهات اخلُقية وبيان أنواعها. 
المطلب الأول: أثر التشوهات الخَلْقِية القديمة والقائمة والمتوقّعة على أحكام الخطبة. 
المطلب الثاني: أثر التشوهات الخَلْقِية على أحكام فسخ النكاح. 
المطلب الثالث: أثر طروء التشوهات ا خَلْقِية على أحكام التكاح. 
المطلب الرابع: أثر التشوهات الخَلْقِية على أحكام الإجهاض. 
هذاء وصل الله وسلم على سيدنا وحبيبنا محمد وآله وصحبه أجمعين. 


تمهيد: التعريف بالتشوهات الخلقية وبيان أنواعها 
التشوّهات جمع تشوّه وهو اسم مصدر من شَّوِهَ يشوه شَّوْها والذي يدل على قبح الوجه والخلقة؛ فالرجل 
الأشوه والمرأة الشوهاء هما قبيحا الوجه والخلقة» وكل شيء من الخلق لا يوافق بعضه بعضا فهو مشوّه. وقد 
قال رسول الله يلِكِ يوم حنين: «شاهت الوجوه»!» أي: قبحت. وشاه وجهه يشوه شوها. وشوّهه الله فهو 


شُوه2. 


مسو 

والخلقيّة صفة للتشوهات. فهذه التشوهات مرتبطة بالخلقة لا بالأخلاق. 

هذاء وإن الفقهاء القدامى لم يستعملوا هذا المصطلح إلا قليلاء وما ورد في ذلك قول القاضي عبد الوهاب 
البغدادي أثناء حديثه عن كفارة الظهار: "لا يجزئ أقطع الأذنين» خلافا لأصحاب الشافعي؛ لأنها عضوان 
فيها منفعة وهي حوش الصوت إلى السمع ودفع الضرر عنه» ولآن في ذهابهما ضريا من التشوه بالخلق"3, 
وكذلك ما ورد في تفسير القرطبي عند قوله تعالل: جج ج ج جج ج ج جدجج [طه: 102]: "والعرب تتشاءم 
1 أخرجه مسلم في صحيحه. كتاب الجهاد والسير» باب في غزوة حنين» حديث رقم: 1777 ص 1402. 


2 ينظر: الفراهيدي» العين» 69-1 والقاسم بن سلام» غريب الحديث» 1/1 1. 
7 القاضي عبد الوهاب الإشراف على نكت مسائل الخلاف. 779/2. 
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بزرق العيون وتذمه» أي تشوه خلقتهم بزرقة عيونهم وسواد وجوههم"!. 


أما الأطباء فهم لم يخرجوا عن معناه اللغوي السابق» وهم يجعلون التشوهات مقسمة على قسمين2: 

1- عيوب خلقية: وهي التي تنشأ في الجسم من سبب فيه لا من سبب خارج عنه» مثل: التصاق أصابع 
اليدين والرجلينء والشفة المفلوجة. 

2-عيوب طارئة: وهى التشوهات الناشئة من الحروق والحوادثء مثل: تشوه الجلد بسبب الحروق» 
وانحسار اللثة بسبب الالتهابات المختلفة. 


المطلب الأول: أثر التشوهات الخلقية القديمة والقائمة والمتوقعة علق أحكام الخطبة 

الفرى الأول: أثر التشوهات الخلقية القديمة علق أحكام الخطبة 

تكلّم الفقهاء على العيوب التي يفسخ النكاح بسببها سواء أكانت بالمرأة أم بالرجل» وقد بيّنوا أنه إذا كان 
يمكن زواهاء فلا ردّ به» فلو طلبت المرأة -مثلا- التأخير لمداواة عيبها وكان يمكن زوال عيبها بمعالجة فإنها 
تؤجل له مدة باجتهاد أهل الخبرة3. وعليه» فالتشوهات التي تمّ علاجها لا تؤثر في أحكام الخطبة ولا يُشترط 
ذكرها للخاطب أو المخطوبة. 

وإِنَّ من المسائل الشائكة التي بحثها الفقهاء المعاصرون مسألة رتق غشاء البكارة» فانفضاض الغشاء ليس 
تشوّها في الأصل» بل هو أمر طبيعي» ولكنه عندما ارتبط بانفضاضه خارج العلاقة الزوجية صار ملحقا 
بالتشوّه» ولعلٌ القول الأنسب والأعدل في هذه الصورة أن يُقرّق بين أسباب تمرّق الغشاء» فإن كان تلقائيا أو 
بسبب ممارسة رياضة؛ أو بسبب ممارسة المرأة العادة السرية» أو بسبب اغتصاب. فإِنّ الغشاء يُرتق ولا يُعلم 
الخاطب بذلكء أما إذا كان بسبب زنى مشهّر أو بغاء» فإنه لا يجوز رتق الغشاء أصلاء وهو من غشٌ الخاطب4. 

ومن المسائل المرتبطة بها حكم ثقب غشاء البكارة لسبب وجيه» كأن يكون الغشاء غير مثقوب جزثيا 
بصورة طبيعية؛ فيحتبس دم الحيض داخل المرأة فيضرّهاء أو أن يكون الداعي مرضيا كوجود أورام بالمهبل 
يستدعي أخذ عينات منها لتحليلهاء وهذا الفض يتراوح بين الواجب والمستحبٌ شرعا بحسب الحالة» ويجب 
تحرير وثيقة طبية من قبل المختصٌ وإرفاقها بملفها الطبي للاحتفاظ بها لقابل الأيام» فقد تحتاجها عند 
الزواج5» وهذا لا يؤثر على أحكام الخطبة والزواج بتاتاء أما الغشاء الغليظ الذي يحول بين الرجل وكمال 
المعاشرة» فهو من باب الرتق الذي تكلم عنه الفقهاء قدي| في العيوب التي بها يفسخ النكاح إذا لم تكن قابلة 


' القرطبيء الجامع لأحكام القرآن»ء 11/ 244. 

2 ينظر: إبراهيم بن محمد بن صالح الزبيدي» أحكام التشوهات البدنية» ص 25-24. 

3 ينظر: النفراويء الفواكه الدواني» 40/2؛ والكشناويء أسهل المدارك 2/ 99-93. 

4 ينظر: صالح بن محمد الفوزان» الجراحة التجميليةق» ص 611-593؛ وأحمد محمد كنعان» الموسوعة الطبية الفقهية ص154- 
8 ؛ ومركز التميز البحثي» الموسوعة الميسرة في فقه القضايا المعاصرة» قسم فقه الأسرةء ص 240-237؛ 380-373. 

5 ينظر: صالح بن محمد الفوزانء الجراحة التجميلية»؛ ص586. 
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للعلاج» وثقب هذا الغشاء جائز شرعا دفعا للعيب1» ولكن يحتف به شيء من التحرّزء فتأخيره إلى ما بعد 
الزواج أحسن دفعا للتهمة عن المرأة. 


ومما يبحث في هذا المضمار كذلك العمليات التجميلية لتشوّه أصلي أو عارضء وهذا النوع من الجراحة 
التجميلية جائز شرعا بضوابطه عند أكثر الفقهاء المعاصرين2» والذي أراه عدم إخبار الخاطب أو المخطوبة 


بالتشوّه القديم. 
هذاء وإِنّ المسائل كثيرة وجامعها أنه كلّ تشوه تمّ علاجه فلا حاجة لإخبار الخاطب أو المخطوبة به ولا 
يؤثر في أحكام الخطبة3. 


الفرى الثانةقٍ : أثر التشوهات الخلقية القائمة علق أحكام الخطبة 

ما كان من العيوب والتشوّهات المؤثرة في أحكام الزواج الآتيٍ بيانها في المطلب القادم قائما ولا يمكن 
علاجه أو يطول زمان علاجه: فإنَّ إخبار الخاطب أو المخطوبة به واجب شرعاء أما إذا كان من غير العيوب 
والتشوّهات المؤثرة في أحكام الزواج؛ فلا يجب إخبار الخاطب أو المخطوبة به ولكنه يستحب حتى تبنى 
العلاقة الزوجية على الصراحة؛ لأنَ ذلك أدعى لاستمرارها واستقرارها وهو مقصد شرعي. 

وقد سئل الشيخ ابن عثيمين عن رجل خطب امرأة» يُعرف أن فيها عيبا تَلقياء ولكن هذا العيب مستتر 
ليس بِيّناه ويرجى برؤه كالبرص والبهق, فهل يُخبر الخاطب؟ 

فكان جوابه أنه إذا خطب الإنسان امرأة وفيها عيب مستترء ومن الناس من يعلمه» فإن سأل الخاطب عنها 
وجب عليه البيان وهذا واضحء وإن لم يسأل فإنه يخبره بذلك؛ لأن هذا من باب النصيحة» ولا سيم| إذا كان ما 
لايرجى زواله» وأما ما كان مما يرجى زواله فهو أخف. ولكن هناك أشياء قد تزول ولكن ببطء كالبرص مثلاً 
إن صح عنه أنه يزول» فأنا إلى الآن ما علمت أنه يزول» فيفرق بين ما يرجى زواله عن قرب وما يرجى زواله 
عن بُعد4. 

وقد سئل الأستاذ موسى إساعيل عن رجل له كلية واحدة أيخبر المخطوبة أم لا؟ فكان جوابه عدم 
وجوب إخبارهاء ولكن يُستحب الإخبار؛ لأنْ الصراحة أفضل5. 

الفرى الثالث : أثر التشوهات الخلقية المتوقعة علق أحكام الخطبة 


إِنّ الحديث عن التشوّهات المتوقعة يدفعنا إلى تناول قضية طبية صارت نازلة فقهية» ألا وهى الفحص 


! ينظر: صالح بن محمد الفوزان, الجراحة التجميلية»؛ ص588-586. 

2 ينظر: مركز التميز البحثي» الموسوعة الميسرة في فقه القضايا المعاصرة» قسم فقه الأسرةء ص 292-287؛ 469-464. 
3 ينظر: فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاءء 15-14/19. 

4 ينظر: ابن عثيمين» لقاء الباب المفتوح» 24/5. (نسخة إلكترونية من الشاملة) 

5 ينظر: موسى إساعيل» الفتاوى الشرعية في المسائل الدينية والدنيوية» 26/3. 
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الطبي قبل الزواج» هذا الفحص من شأنه توقع الأمراض والتشوّهات المحتملة على الجنين» هذه النازلة بحثها 
فقهاؤنا المعاصرون؛ فاتفقوا على مشروعية الفحص 1 ولكنهم اختلفوا في مدى الإلزام به إلى فريقين: فريق 
مجوز للإلزام بهء ولكنه يعتبر عدم القيام به غير مخلٌ بعقد الزواج» أما الفريق الآخر فرانع من الإلزام بالفحص» 
وبعض الفقهاء استثنى الأمراض الورائية» والقول الأقرب لمقاصد الشريعة من استقرار التكاح هو القول 
الأول الملزم للفحص الطبي» وذلك لعدة أسباب أهمها2: 

أولا- دفع الضرر عن الخطيبين مما يُحتمل وقوعه بعد الزواج أخف من الضرر والكلفة والمشقة من إجراء 
الفحصء والقاعدة الفقهية تقول: "الضرر الأشد يُزال بالضرر الأخفٌ". وكذلك قاعدة "إذا تعارضت 
مفسدتان روعي أعظمهم| ضررا بارتكاب أخفهما". 

ثانيا- الفحص الطبي فيه تحقيق للمصلحة العامة للمجتمع» وهو أمر واجب إعالا للقاعدة الفقهية 
"التصرف على الرعية منوط بالمصلحة". 

الثا- من مقاصد الشريعة من النكاح إنجاب الأولاد» ولهذا المقصد الأصلٍ مقاصد تابعة هي كون الأولاد 
سليمي الأجسام والعقول, والفحص الطبي فيه وقاية بنسبة كبيرة من هذه الأخطار. 


رابعا- حثٌ النبي َكَل على تخيّر المرأة فقال: «تخيّروا لنطفكمء وانكحوا الأكفاءء وأنكحوا إليهم»3) فمم| 
يساعد على هذا الاختيار في وقتنا الفحص الطبي قبل الزواج. 


خامسا- قول النبيّ كَيةِ: "لا توردوا الممرض على المصح»4» واستجابة لهذا الأمر النبويّ وجب الإلزام 
بالفحص الطبيّ. 

هذاء وإِنّ الفحص الطبي لا يعني الوقاية المطلقة من التشوهات المتوقّعة للأجنة؛ لأنَّ أسباب التشوهات 
كثيرة» وليست محصورة فقط في الأسباب الوراثية5. 


كما أن الفحص الطبي ينتقل الحكم فيه من المشروعية إلى الوجوب إذا سنّت الدولة قانونا ملزما به6. 


! فقد أوصى مجلس مجمع الفقه الإسلامي في دورة مؤتمره الثامن ببندر سيري بيجوانء بروناي دار السلام من 7-1 محرم 1414ه 
الموافق ل: 27-21 حزيران 1993م بإجراء الفحوصات الطبية قبل الزواج لتجنب مخاطر الأمراض المعدية وأهمها الإيدز. 

2 ينظر: جاسم علي سالم» الأسرة ومرض الإيدزء (مقال)» مجلة مجمع الفقه الإسلامي» 4/9/ 464-463؛ وأسامة عمر سليهان 
الأشقر» مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق؛ ومركز التميز البحثي» الموسوعة الميسرة في فقه القضايا المعاصرة» قسم 
فقه الأسرةء ص 245-241؛ ومحمد بن مفتاح بن يعيش الفهمي» دراسة تخريج المسائل الطبية على القواعد الفقهية» ص 94- 
0. 

3 أخرجه ابن ماجه في سننه» أبواب النكاح» باب الأكفاء حديث رقم: 1968» 142/3. قال محققوه: "حديث حسن بطرقه 
وشواهده". 

4 أخرجه البخاري في صحيحه؛ كتاب الطبء باب لا عدوى» حديث رقم: 5773 139/7. 

ينظر: إبراهيم بن محمد بن صالح الزبيدي» أحكام التشوهات البدنية» ص 75-41. 

6 ينظر: أسامة عمر سليان الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» ص97. 
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المطلب الثانةٍ : أثر التشوهات الخلقية علق أحكام فسخ النكاح 

لقد تحدث فقهاؤنا عن التشوهات الخلقية المؤثرة في فسخ عقد النكاح عند حديثهم عن العيوب التي تردٌ بها 
الزوجة أو يرد بها الزوج. قال ابن الجلاب معدّدا العيوب التي تُردٌ بها المرأة» ومنها ما هو من التشوهات الخلقية: 
"...والجذام» والبرص]» وداء الفرج وهو القرن» والرتق» والبخرء والإفضاءة» وهو أن يكون المسلكان 
واحدًا...ولا ترد المرأة بالعمى» ولا بالعورء ولا بالسواد...ولا بشيىء من العيوب كلهاء إلا أن يشترط السلامة 
من ذلك. فيكون له الردٌ بشرطه”03 فالعيوب التي تحول دون الوطء خاصة ما تعلق منها بالفرج سبب للردّء وما 
أمكن علاجه فلا ردّ به» فإذا طلبت المرأة التأخير لمداواة عيبها وكان يمكن زوال عيبها بمعالجة فإنها تؤجل له مدة 
باجتهاد أهل الخبرة» وما دُكر سابقا شرطه عدم العلم بالعيوب مسبقاء ولو طرأ العيب قبل العقد أو بعده قبل 
الدخولء فقد ثبت الخيار للزوجين. فإن علم الزوج ورضيء فقد سقط حقه في الرد4. 


ومستند الحكم ما رواه مالك في الموطأ عن عمر بن الخطاب #ه أنه قال: «أيها رجل تزوج امرأة» وبها جنون 
أو جذام أو برص فمسّهاء فلها صداقها كاملاء وذلك لزوجها غرم على وليها»5, 


قال مالك: "وإنما يكون ذلك غرما على وليها لزوجهاء إذا كان وليها الذي أتكحهاء هو أبوها أو أخوهاء أو 
من يرى أنه يعلم ذلك منهاء فأما إذا كان وليها الذي أنتكحها ابن عم» أو مولى» أو من العشيرة» ممن يرى أنه لا 
يعلم ذلك منهاء فليس عليه غرم» وترد تلك المرأة ما أخذته من صداقهاء ويترك لها قدر ما تستحل به"6. 


أما التشوهات الخلقية التي توجب رد الزوج فهي مثلها تقريبا ما عند المرأة؟ فللمرأة أن تردّ الرجل بالجذام» 
والجّبٌ والخصاء والحصر والعنّة7 والاعتراضء والجبٌ قطع الذكر والأنثيين معاء أما مقطوع الأنثيين فقط 
فيثبت الخيار بالردّ إذا كان لا يُمْنِيء أما الخصاء فهو قطع الذكر دون الأنثيين» أما العنّة» فهي صغر الذكر بحيث 
لا يتأنّى الجماع» ومثل الصغر في كونها موجبة للخيار الغلظ المفرط المانع من الإيلاج» واخثلف في البرص» 
ولعل الذي يثبت به الردٌّ فيه ما كان متفاحشا لا يسيراة. 


ومستند الحكم ما رواه مالك في الموطأ عن سعيد بن المسيب أنه قال: «أيها رجل تزوج امرأة» وبه جنون أو 


' ولعلّ الأمراض الجلديّة الأخرى كالأكزيا في حالات سيئة تُلحق بهذه العيوب. 

2 جامع القول فيها: كل العيوب الجنسية التي تحول دون كال المتعة هي من هذا الباب. ينظر: عبد الوهاب خلاف» أحكام الأحوال 
الشخصية في الشريعة الإسلامية» ص 168. 

3 ابن الجلاب. التفريع» 1/ 395. 

4 ينظر: النفراويء الفواكه الدواني» 40/2؛ والكشناويء أسهل المدارك 2/ 99-93. 

5 رواه مالك في موطئه» كتاب التكاح» باب ما جاء في الصداق والحباء» أثر رقم: 09» 526/2. 

6 الإمام مالك» الموطأء 527/2. 

7 ويمكن للقاضي أن يتأكد من العنة من خلال إحالة الزوج المدعى عليه إلى الطبيب المختصٌء وبناءً على شهادة الخبرة يحكم القاضي. 
ينظر: مركز التميز البحثي» الموسوعة الميسرة في فقه القضايا المعاصرة (قسم فقه الأسرة)» ص 139. 

8 ابن الجلاب, التفريع» 396-395/1؟؛ والكشناوي» أسهل المدارك 95/2. 
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ضررء فإنها تخيّرء فإن شاءت قرّتء وإن شاءت فارقت»12» ومنها عن سعيد بن المسيب أنه قال: «من تزوج 
المرأة فلم يستطع أن يمسها فإنه يضرب له أجل سنة» فإن مسها وإلا فرق بينهما»2. 

أما وإِنّه قد تقرّر ثبوت الردّ بالعيب» فإِنَ المهر يرجع كاملا للزوج قبل الدخول سواء أكان العيب في الزوج 
أو في الزوجة» أما إذا كان التطليق بعد الدخول فالجمهور على أن المرأة تستحق المهر كاملا بسبب الخلوة» أما 
الشافعية فعندهم يجب لما مهر المثل» واشترط المالكية ألا يكون الرجل من لا يتصور وطؤه كالمجبوب 
والعنين والمخصي مقطوع الذكرء فإنه لا مهر على من ذُكر3. 

هذاء ويجدر التنبيه إلى أنْ التفريق بين الزوجين يكون طلقة بائنة عند الحنفية والمالكية4: وذهب الشافعية 
والحنابلة إلى أنها تقع فسخا لا طلاقات» أما الإباضية فعندهم في المسألة قولان» لكن الذي رجحه الشيخ 
اطفيش كون الفرقة طلاقا6. 

ويجدر التنبّه كذلك إلى أنه إذا كان التشوّه مُعْدياء وجب التفريق ولو مع التراضي بين الزوجين؛ إعمالا 
للقاعدة الفقهية: "لا ضرر ولاضرار"» وغيرها من قواعد الضرر. 

المطلب الثالث : أثر طروع التشوهات الخلقية علق أحكام النكاح 

الأصل أن يصبر الزوجان على بعضها فيا يعترهها من نوائب الدهرء ولكن قد يفقد أحدهما الصبر عن 
صاحبه» أما الزوج ففي يده الطلاق إذا طرأ التشوّه على الزوجة» فإذا كان طلاقه بعد الدخول فلها المهر كاملاء 
وإن كان الطلاق قبل الدخول فللزوجة نصف المهرء وإذا كان التشوّه بالزوج وأرادت الزوجة فراقه؛ فلها أن 
تخالعه؛ فتردَّ عليه مهره» وتفارقه» ولكن في هذا الإجراء شىء من الكلفة الماديّة على الزوجينء فهل التطليق 
بسب لعي نح بعت الزوجين ما آم له وهل بعت بالسيع الطارعس]قيعبانيي الثدي؟ 

إن جمهور الفقهاء متفقون على أنَّ العيب الحادث بعد عقد الزواج يثبت به الخيار» إلا أن بينهم شيئا من 
الاختلاف في بعض التفاصيل على ما يأتي: 

الفرى الأول: حكم التطليق بسبب التشوه الطارقء عند المالكية: 

المالكية يصرحون بأن التشوّه الطارئ على العقد» إن كان في الزوجة لم يكن للزوج خيار مطلقاء وهو مصيبة 
حلّت بهء وبإمكانه التخلص منها بالطلاق» وأما التشوّه الحادث في الزوج بعد العقد. فإن كان فاحشا كثير 


رواه مالك في موطئه» كتاب الطلاق» باب ما جاء في الخيار» أثر رقم: 28» 2/ 563. 

2>رواه مالك في موطئه» كتاب الطلاق» باب أجل الذي لايمسٌ امرأته أثر رقم: 274 585/2. 

3 ينظر: ابن عابدين» رد المحتار على الدر المختارء 70/3؛ والدسوقي. حاشية على الشرح الكبير» 2/ 286-285؛ والخطيب 
الشربيني» مغني المحتاج» 370/4؛ والمرداوي» الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف. 201/8. 

4 ينظر: ابن عابدين» منحة الخالق على البحر الرائق» 166/3؛ والقرافي» الذخيرة» 4/ 428؟ والمواق» التاج والإكليل» 147/5. 

5 ينظر: الخطيب الشربيني» مغني المحتاجء 340/4؟ وابن قدامة» المغني» 184/7. 

ينظر: امحَمّد بن يوسف اطفيّش» شرح النيل» 370/2. 
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الضررء فإنها تحر فيه؛ لأنه لا تمكن معه العشرة» أما إن كان يسيرا فلا تحير 1 . 

قال الدسوقي في حاشيته على الشرح الكبير: "هذا كله في برص قديم قبل العقدء وأما الحادث بعده فلا ردّ 
باليسير اتفاقاء وفي الكثير خلاف. وهذا فيا حدث بالرجلء وأما في المرأة فمصيبة نزلت به"2. 

وقال الدردير ما ملخصه: "ومحل ثبوت الخيار بهذه العيوب إن وجدت قبل العقدء أو حينه» أما الحادثة 
بالمرأة بعده فمصيبة نزلت بالرجل» وأما الحادثة به فلها فقط الرد بالجذام البيّن المحقق» ولو يسيراء والبرص 
المضر الفاحش دون اليسير الحادتّين بعد العقد"3. 

الفرى الثاني : حكم التطليق بسبب التشوه الطارقء عند الشافعية: 

ذهب الشافعية إلى أن التشوّه الحادث بعد العقد إن كان حادثا بالزوج» فإنها تخير به إن كان قبل الدخول 
جزماء وبعد الدخول على الأصح» وذلك لتصول الضرر به ىا في العيب المقارن للعقدء ولا خلاص لا إلا 
بالفسخ» فتعين طريقا لذلكء إلا أنهم استثنوا من ذلك العنين» فقالوا: إن وصل إلى زوجته مرة ثم تعنن» لم يكن 
لحا خيار» وإن كان حادثا بالزوجة بعد العقد» ففي القول القديم: أنه لا يخير الزوج لتمكنه من الخلاص منها 
بالطلاق» بخلافها. وفي القول الجديد: أنه يخير كالزوجة» لتضرره بالعيب الطارئ كتضرره بالعيب القديم» ولا 
معنى لإمكان تخلصه منها بالطلاق دونها؛ لأنه سيغرم نصف الصداق لا قبل الدخولء دون الفسخ بالعيب4. 

الفرى الثالث: حكم التطليق بسبب التشوه الطارقء عند الحنابلة: 

ذهب الخرقي من الحنابلة إلى تأكيد ما تقدم من المبدأ على إطلاقه: إلا أن أبا بكر وابن حامد من الحنابلة 
قالا: إن العقد يفسخ بالعيب السابق على العقد والمرافق له» دون العيب الطارئ عليه؛ لأن العقد أصبح 
لازماء فلا ينفسخ» فأشبه العيب الطارئ على المبيع» واستثنى ال حنابلة -على رواية الخرقي- العنة» فإن العنين 
إن وصل إلى زوجته مرة ثم تعنن؛ لم يكن لحا خيار5. 

هذاء وإنه إذا ثبت للزوج حق الفسخ لأجل عيب طرأ على المرأة بعد الزواج فليس له مطالبتهاء ولا مطالبة 
وليها بالمهرء أو شيء منه؛ لأنه ليس للمرأة يد حتى نقول قد غشت الزوج بكتانها العيب؛ ولأنه لا يعلم 
الغيب إلا اللّه6. 

المطلب الرابع: أثر التشوهات الخلقية علق أحكام الإرجهاض 

إِنَّ قضيّة الإجهاض قديمة من حيث تناول الفقهاء لهاء ولكن نظرا للمستجدات الطبيّة فقد أعيد بحثها 

وطرحها للنقاش» ومن القضايا المتعلقة بالإجهاض مسألة حكم الأطبّاء بطرقهم على أن هذا الجنين مشوه. 


' ينظر: الدسوقي» حاشية على الشرح الكبير» 279-2/77/2؛ والموسوعة الفقهية الكويتيةه 71/29. 
2 الدسوقي؛ حاشية على الشرح الكبير» 278-2/77/2. 

3 ينظر: الدردير» الشرح الكبيرء 2/ 278. 

“ ينظر: المخطيب الشربيني» مغني المحتاجء 343-342/4؛ والموسوعة الفقهية الكويتية 72-71/29. 
5 ينظر: ابن قدامة» المغني» 7/ 187؟ 207/7؛ والموسوعة الفقهية الكويتية 72/29. 

6 ينظر: ابن قدامة» المغني» 189-188/7؛ والبهوتي» كشاف القناع» 111/5. 
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وعليه» فسأتناول هذه المسألة باختصار يتناسب مع المقام. 

القرى الأول: مفهوم الإرجهاض 

الإجهاض هو إلقاء الحمل ناقص الّلق أو ناقص المدة» ويسمى أيضا الإسقاط والطرح والإملاصء فإذا 
نزل قبل أن يتمّ 20 أسبوعا في بطن أمه» أو كان وزنه أقل من 500 غرام سمي سقطاء ولا يكون قابلا للحياة 
عادة» أما ما بعد 24 أسبوعا فيسمى خديجا ويمكن في الغالب أن يعيش مع العناية الطبية الجيدة» ومعظم 
حالات الإجهاض تحصل عفويا دون تحريض خارجيء وغالبا تكون أسبابه تشوهات خلقية في الجنين!. 

الفرى الثانق : حكم الارجهاض عند الفقهاء المتقدمين 

اختلفت كلمة الفقهاء المتقدمين في حكم الإجهاض خلافا عاليا وخلافا نازلاء ما جعل تحرير نسبة الأقوال 
إلى المذاهب صعباء وجعل عددا من الباحثين ينسب إلى المذاهب قولاغير معتمد فيه» ولثلا أقع في| وقعوا فيه» 
فإني سأورد أهم الأقوال منسوبة إلى قائليها لا إلى المذاهب متى ما التبس علي الأمرء» وتفصيلها بحسب 
المذاهب فيا يأتي: 

أولا- مذهب الحنفية: اختلف السادة الحنفية في المسألة على أقوال أهمها2: 

1- الجواز مطلقا قبل نفخ الروح» ولا يتوقف الجواز على إذن الزوج» وهذا القول هو المعتمد في المذهب 

2- الجواز مطلقا قبل نفخ الروح» ولكن الجواز يتوقف على إذن الزوج. 

3- الجواز قبل نفخ الروح إذا كان لعذر. 

4- يكرهة قبل نفخ الروح؛ لأن الماء بعدما وقع في الرحم مآله الحياة» فيكون له حكم الحياة. 

ثانيا - مذهب المالكية: اختلف السادة المالكيّة في المسألة على أقوال أهمها: 

1- يحرم الإجهاض بعد استقرار المني في الرحمء ولو كان الإجهاض قبل الأربعين يوماء وهذا هو المعتمد 
في المذهب وعليه الجمهور من المالكية» والحرمة تشتدٌ كلما تقدمت المراحل بالجنين4. 

2- يكره الإجهاض بعد استقرار المني في الرحم قبل الأربعين يوماء ويبقى ما بعد الأربعين على أصل 
الحرمة5. 
! ينظر: أحمد محمد كنعان» الموسوعة الطبية» ص 42. 
2 ينظر: ابن نجيمء النهر الفائق شرح كنز الدقائق» 276/2؛ وابن عابدين» رد المحتار على الدر المختارء 176/3 591/6. 
3 ولعل الكراهة هاهنا تحريمية؛ لأنهم قاسوه على بيض الصيد للمحرم. ينظر: ابن عابدين» رد المحتار على الدر المختار» 176/3. 


4 ينظر: ابن العربي» القبس» 00/2 وعبد الباقي الزرقاني» شرح مختصر خليل» 9/3؛ والدردير» الشرح الكبير» 72- 
627. 


5 ينظر: ابن عرفة الدسوقي» حاشية على الشرح الكبير للدردير» 2/ 267. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











534 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


3-الجواز قبل الأربعين يوماء ويبقى ما بعد الأربعين على أصل الحرمة» وهذا القول نقلوا انفراد اللخمى به1. 
4سجواز الإجهاض قبل الأربعين يوما إذا كان الجنين من ماء زناء وخافت المرأة على نفسها القتل بظهوره2. 
ثالثا- مذهب الشافعية: اختلف السادة الشافعية في المسألة على أقوال أهمها: 

1- يحرم الإجهاض مطلقا ولو قبل نفخ الروح؛ لأن النطفة تستعد لقبول الحياة» وكلما تقدمت مراحل 


الجنين ازدادت الحرمة3. 
2- يكره الإجهاض قبل نفخ الروح» وهو محتمل للتنزيه والتحريم» ويقوى التحريم فيها قرب من زمن 
النفخ ؛ لأنه جريمة4. 


3- يجوز الإجهاض قبل نفخ الروح مطلقا ولو لغير عذرء وهذا ما رجّحه الرملي”. 

رابعا- مذهب الحنابلة: اختلف السادة الحنابلة في المسألة على أقوال أهمها: 

1- يجوز الإجهاض في مرحلة النطفة» فإذا بدأت المرحلة الثانية حرم الإجهاضء وهذا هو المشهور 
عندهم6. 

2- يحرم الإجهاض ولو في المرحلة الأولى7. 

3- يجوز الإجهاض مطلقا قبل نفخ الروحة. 

خامسا- مذهب الإباضية: الظاهر من مذهب السادة الإباضية القول بتحريم الإجهاض مطلقاء إذ لم 
يفصل اطفيش القول قبل النفخ وبعده في شرحه للنيل9. 

سادسا- الرأي المختار: الذي تميل إليه النفس هو قول المالكية في المعتمد من المذهب ومن وافقهم من 
المذاهب الفقهية الأخرى من حرمة الإجهاض ولو قبل نفخ الروح؛ وتزداد الحرمة شدة كلما اقترب زمن نفخ 
الروح. 

هذاء وإن نفخ الروح مختلف في زمنه» فالذي عليه الجمهور كونه بعد 120 يوماء ولكن بالمقابل يوجد قول 
قويّ يقول بالنفخ في الأربعين فقط» ويشهد له ما رواه مسلم في صحيحه أنه وَكيِدٌ قال: «إن أحدكم يجمع خلقه 
في بطن أمه أربعين يوماء ثم يكون في ذلك علقة مثل ذلك» ثم يكون في ذلك مضغة مثل ذلك ثم يرسل الملك 


.477/3 ينظر: الحطاب». مواهب الخليل»‎ ١ 

2 ينظر: عبد الباقي الزرقان» شرح مختصر خليل» 400/3. 

3 ينظر: الغزالي» إحياء علوم الدين» 51/2؛ وابن حجر الهيتمي» تحفة المحتاج في شرح المنهاج» 241/8. 
4 ينظر: الرملي» خهاية المحتاج» 8/ 442. 

5 ينظر: الرملي» نهاية المحتاجء 8/ 443-442. 

6 ينظر: ابن رجبء جامع العلوم والحكمء 161/1. 

7 ينظر: المصدر نفس 161/1. 

8 ينظر: المرداوي» الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف. 479/2. 

” ينظر: احمّد بن يوسف اطفيّش» شرح النيل» 152/15. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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فينفخ فيه الروح» ويؤمر بأربع كلمات...12. ووجه الدلالة من الحديث أن هذه الرواية فيها عبارة: "في ذلك” 
دلالة على أن النفخ يكون بعد الأربعين يوما2. 

القرى الثالث: حكم إجهاض الجنين المشوه 

تبعا للاختللاف القديم في حكم الإجهاض» وبناء عليه اختلف الفقهاء المعاصرون في إجهاض الجنين 
المشوّه على مذاهب: الجواز» والمنع» والتفصيل بين حالات التشوه وزمن الإجهاضء وهذا الأخير يبدو أنه 
الأرجحء وبيانه فيا يأتي3. 


أولا - إجهاض الجنين المشوّه تشوّها يسيرا أو ممكن العلاج: 


هذا النوع من التشوّه يظهر فيه الخلاف القديم كا بُيّن سابقا فيا قبل نفخ الروحء أما بعد نفخ الروح فلا 
يجوز إجهاض الجنين المشوّه اتفاقاء ومثال التشوه اليسير: خلل في الإنزييات» أو ثقب في القلب» أو نقص في 
نمو الدماغ: خاصة وأنْ كثيرا من هاته الحالات صار من الممكن علاجها4. 


ثانيا- إجهاض الجنين المشوّه تشوّها كبيرا تستحيل أو تتعسّر معه الحياة: 


من أمثلة التشوّه الكبير عدم وجود الدماغ أو القلب أو الكلى» فإذا لم يكن الإجهاض تلقائيا -وهذا هو 
الغالب- فإنه يجوز إجهاض الجحنين المشوه تشوّها كبيرا تستحيل أو تتعسّر معه الحياة قبل نفخ الروح أو بعدهة. 


الثا- إجهاض الجنين المشوّه تشوّها كبيرا ممكن العلاج بصعوبة كبيرة أو عناية فائقة: 


من أمثلة هذا النوع من التشوه صغر حجم الدماغء أو انشقاق العمود الفقري» أو عيوب الجهاز العصبي. 
أما بعد نفخ الروح فلا يجوز هذا الإجهاضء أما قبل نفخ الروح. إذا لم يكن الإجهاض تلقائيا -وهذا هو 
الغالب-» وكان التشخيص دقيقا متيقّنا لا ظبيّا متوهماء فإنه يجوز إجهاض الجحنين المشوه تشوّها كبيرا ممكن 
العلاج بصعوبة كبيرة أو عناية فائقة6» وقد اشترط مجمع الفقه الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي ثلاثة 
شروط لحوازه هي: موافقة الزوجين» وعدم تعريض ال حامل لخطر أشدّ من الإجهاض»ء وشهادة طبيبين عدلين 


1 أخرجه مسلم في صحيحه كتاب القدرء باب كيفية خلق الآدمي في بطن أمه وكتابة رزقه وأجله وعمله وشقاوته وسعادته» حديث 
رقم: 2643 2036/4. 

2 ينظر: باحمد ارفيس» مراحل الحمل والتصرفات الطبية في الجنين بين الشريعة الإسلامية والطب المعاصرء ص221-152. 

3 ينظر: عبد الفتاح بيج علي العواري» الدر الثمين لبيان حكم إجهاض الأجنة المشوهين» ص 83-74. 

4 ينظر: مسفر بن علي القحطاني» إجهاض الجنين المشوه وحكمه في الشريعة الإسلامية» ص 199؛ وعبد الفتاح بيج علي العواري» 
الدر الثمين لبيان حكم إجهاض الأجنة المشوهين» ص 81-80. 

5 ينظر: مسفر بن علي القحطاني» إجهاض الجنين المشوه وحكمه في الشريعة الإسلامية» ص 200؛ وعبد الفتاح بيج علي العواري» 
الدر الثمين لبيان حكم إجهاض الأجنة المشوهين» ص 82-81. 

6 ينظر: مسفر بن علي القحطاني» إجهاض الجحنين المشوه وحكمه في الشريعة الإسلامية» ص200؛ وعبد الفتاح بهبج علي العواري» 
الدر الثمين لبيان حكم إجهاض الأجنة المشوهين» ص 82-81. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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على ضرورة الإجهاض!. 
الخاتمة: 

الحمد لله الذي تتم بنعمته الصالخات» والصلاة والسلام على المبعوث إلينا بالرحمات» أما بعد: 

وهكذا نصل إلى نباية هذه الورقات العلمية التى تناولنا من خلالها عددا من القضايا الفقهية باختصار 
شديد يقتضيه المقام» وقد خلصنا إلى نتائج عامّة أهمّها: 

1- للتشوّهات الخلقية تأثير في أحكام فقه الأسرة بدءًا بالخطبة» من حيث إعلام أحد الخطيبين الآخر 
بالتشوهات الخلقية المعتبرة. 

2-في أثر التشوؤّهات الخلقية المتوقعة في أحكام الخطبة إعمال لعدد من القواعد الأصولية والفقهية 
والمقاصدية» وفي هذا تنويه لأهمية هاته القواعد في استجلاء أحكام النوازل الفقهية. 

3- التشوّهات الخلقية معتبرة في أحكام الفسخ بالعيب» وهي معتبرة كذلك في طروٌ هذه التشوهات؛ لأنَّ 
الضرر يزال» ويدفع قدر الإمكان. 

4- مشاعر الزوجين تجاه بعضههما مرعيّة في الشريعة الإسلامية. 

5- لاغنى للفقيه عما يقرّره الطب من أجل ضبط الاجتهاد الفقهي في النوازل. 

كيا نوصي في هذا المقام بتناول الموضوع تناولا موسّعاء وبسُط القول في مقارنة أقوال الفقهاءء وبيان 
مآخذهم؛ حتى توضع مادة مكتملة بين يدي الباحثين والقراء ملمّة بالموضوع. 

وصلٍ الله وسلم على سيدنا وحبيبنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين. 


قائمة المصادر والمراجع: 

- القرآن الكريم برواية ورش عن نافع . 

أولا الكتب: 

1-إيراهيم بن محمد بن صالح الزبيدي» أحكام التشوهات البدنية» دار كنوز إشبيلياء الرياض» السعودية,» ط1ء» 
4م 

2-ابن الجلاب» التفريع» دراسة وتحقيق: حسين بن سالم الدهماني» ط1ء دار الغرب الإسلامي. بيروت» 
8 /7م. 

3-ابن العربي» القبس في شرح موطأ مالك بن أنس» ت: محمد عبد اللّه ولد كريم» دار الغرب الإسلامي» بيروت» 
لبنان» ط1ء 1992م. 
7 ممم 


5-ابن رجبء جامع العلوم والحكمء تحقيق: محمد الأحمدي أبو النورء دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع» ط2» 


١‏ قرار المجمع في دورته الثانية عشرة المنعقدة بمكة المكرمة في الفترة ما بين 15 رجب 1410ه الموافق ل: 10 فبراير 1990م إلى يوم 
2 رجب 1410ه لموافق ل: 17 فبراير 1990م. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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4ه 4 ... (ضبط النص ومقدمة التحقيق والحواشي: ماهر ياسين الفحل) 

6-اين عابدين» رد المحتار على الدر المختا. دار الفكرء بيروت» ط2 2 مم. 

7-ابن عابدين» منحة الخالق على البحر الرائق» دار الكتاب الإسلامى. ط2. 

8-ابن عثيمين» لقاء الباب المفتوح. (نسخة إلكترونية من الشاملة). 

9-ابن قدامة. المغني» مكتبة القاهرة» 8/مم. 

0- ابن ماجه.» السنن» ت: شعيب الأرنؤووط وآخرون» دار الرسالة العالمية» ط1ء 0 
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0- الفراهيديء العين» تحقيق: مهدي المخزومي/إبراهيم السامرائي» دار ومكتبة الحلال. 
1- القاسم بن سلام» غريب الحديث, تحقيق: محمد عبد المعيد خان. مطبعة دائرة المعارف العثمانية» حيدر آبادى 
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4- جاسم علي سالم» الأسرة ومرض الإيدزء مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الدورة التاسعة لمؤتمر مجمع الفقه 
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5- مسفر بن على القحطاني» إجهاض الجنين المشوه وحكمه في الشريعة الإسلامية» مجلة الشريعة والدراسات 
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6- قرار المجمع في دورته الثانية عشرة المنعقدة بمكة المكرمة في الفترة ما بين 15 رجب 1410ه الموافق ل: 10 
فبراير 1990م إلى يوم 22 رجب 1410هلموافق ل: 17 فبراير 1990م. 
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التلقيح الاصطناعي ومآل البويضات الملقحة الزائدة عنه 


« دراسة مقارنة ») 


بقلم 


نصيرة برير أ.د. محمد رشيد بوغزالة 
طالبة دكتوراه في التشريع المقارن ‏ قسم الشريعة أستاذ فقه المعاملات المعاصرة بقسم الشريعة 
معهد العلوم الإسلامية . جامعة الشهيد حمه لخضر ‏ الوادي معهد العلوم الإسلامية. جامعة الشهيد حمه لخضر . الوادي 
1117-7 © 030112 تتقةط .1 © تأعوع ناهط 
مقدمة 
إن طلب الولد والتناسل مطلب فطري وغريزي في الإنسان» وهو من أهم أهداف الزواج ومقصد من 


مقاصد الشريعة الغراء» قال النّه تعالى: «إوَالنُّ جَعَلٌ لَكُمْ ون أَنْفْسِكُمْ أَرْوَاجًا وَجَعَلَ لَكُمْ مِنْ أَرْوَاحِكُمْ بَننَ 
جَحَدَدَةٌ وَرَرَقَكُمْ مِنَ الطَّيبّاتِ أَقرلْبَاطِلٍ يَؤْمِنُونَ وَبِتِعْمَتٍ التََهُمْ يكف ون - الآية (72) من سورة النحل- » وق حث 
الإسلام على الزواج والتناسل» ففيه حفظ للنوع البشري وإعمار للكون واستقرار وتكثير لتعداد المسلمين» قال 
الله تعالى: ٠‏ وَمِنْ آيه آنْ حَلقَ لَكُمْ مِنْ أَنِْْكُمْ أَْوَاجًا لتسْكُنُوا لها وَجَعَلٌ بَيدَكُمْ مَوَدَة وَرَحمةَإِنَ في ذَلِكَ 
آيَاتٍ لِقَوْم يتَفَكَرُونَ 0-4آ.(21 من سور الروم-» لكن قد يتعذر على بعض الأزواج الإنجاب الطبيعي وهذا الأمر 
قد يرجع لعدة أسباب أهمها العقم المؤقت» ولقد حثت الشريعة الإسلامية على التداوي وبينت أن لكل داء 
دواء وما على الإنسان إلا أن يبحث وينقب ليكتشف العلاج» والأحاديث النبوية في ذلك معروفة» نذكر من 
ذلك قول النبي وَلِةٌ: "يا عباد الله تداووا فإن الله تعالى لم يضع داء إلا وضع له شفاءء أو قال: إلا داء واحد 
قالوا: يا رسول الله وما هو؟ قال:الهرم."ل ولقد روي عن النبي كلَلِةٍ أنه قال أيضا: "تداووا يا عباد الله فإن 
الله سبحانه لم يضع داء إلا وضع معه شفاءء إلا الحرم."2) وقال النبي وَكَِْكِ أيضا: "لكل داء دواء فإذا أصيب 


دواء الداء بر بإذن الله "3 


1 - محمد بن عيسى بن سورة بن موسى بن الضحاك الترمذيء سنن الترمذي»أبواب الطب. باب ما جاء في الدواء والحث عليه» 
حديث رقم:2038»تحقيق:بشار عواد معروف. دار الغرب الإسلامي»؛ بيروت».1998.ج 3.ص 451. 

2 - ابن ماجة أبو عبد الله محمد بن يزيد القزوينى»سئن ابن ماجة»كتاب الطب.باب ما أنزل الله داء إلا أنزل له شفاءءحديث 
رقم:3436 .تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي:دار إحياء الكتب العربيةج2.ص1136. 

3- مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشيري النيسابوري»صحيح مسلم.كتاب السلام»باب لكل داء دواء واستحباب التداوي» حديث 
رقم:2204»تحقيق :محمد فؤاد عبد الباقيءدار إحياء التراث العربي »بيروت»ج4؛ص 1729. 
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وتشهد البشرية اليوم والعالم بأجمعه تقدما سريعا ومطردا في كافة شؤون ال حياة وفي مختلف جوانب النشاط 

البشري» هذا التطور العمل والتقدم المعرفي يدفع إلى الواقع بمعطيات جديدة لم تكن في السابق» والتي تفرض 
على المسلم أن يتفاعل معها إما تفاعلا إيجابيا أو سلبياء إما بالقبول أو بالرد أو بالقبول المقيد. 


و من بين هذه المعطيات الحديثة على سبيل المثال لا الحصرء ما كان منها في الجانب الطبي كالتلقيح 
الاصطناعي وما ينتج عنه من مستجدات في التقدم العلمي الطبي» هذا الأمر يلقى بتبعة كبيرة وعظيمة على 
علماء الفقه والشريعة الإسلامية بأن يخرجوا للناس بفقه معاصر يلبي هذه الاحتياجات. و يتماشى مع العصر 
ومع الواقع شريطة ألا يمس بأصول وقواعد الإسلام العظيمة. 

ومن فضل الله تبارك وتعالى علينا أنه من علينا بدين عظيم» وبشريعة رحبة» تواكب حاجات الناس في كل 
زمان ومكان» هذه الشريعة بمقاصدها ومبادئها وقواعدها وأحكامها فيها الحل لكل مشكلة والعلاج لكل داء.! 

ففي ظل التقدم العلمي الحائل والذي نعيشه الآن في مجال العلوم الطبية» خصوصا في موضوع الأجنة الناتجة 
عن التلقيح الاصطناعي وفي الممارسات الواردة عليهاء إذ أن هناك بعض المارسات الطبية الحديثة المتعلقة 
بالبويضة الملقحة تثير بعض المشاكل والخلافات من الوجهة الشرعية والقانونية» والتي من بينها استخدامها في 
الأبحاث و التجارب العلمية وهذا بهبدف تحسين النوع البشريء أو بهدف تحديد نوعه» أو ببدف الاستنساخ 
العلاجيء أو بهدف زراعتها في خلايا المخ والجهاز العصبيء وعليه فإننا من خلال هذا الموضوع نتساءل عن 
الحكم الشرعي لهذه التصرفات» كذلك ما هو حكم إتلاف البويضة الملقحة الزائدة عن الحاجة والناتجة من 
عملية التلقيح الصناعي؟ 

بمعنى أننا من خلال هذا الموضوع نود الإجابة عن هذا الإشكال:ما هو مفهوم التلقيح الاصطناعي؟ وما 
هي جملة التصرفات الواردة على البويضات الملقحة الفائضة عنه؟ وكيف كان موقف الفقه الإسلامي والقانون 
الجزائري من تلك التصرفات؟ 

وتتفرع عن هذه الإشكالية الرئيسية مجموعة من التساؤلات الفرعية وهي: 

- ماهو المقصود بالتلقيح الاصطناعي؟ 

- وما هي طرقه و أساليبه المتبعة في معالجة العقم؟وهل هو مطلق أم مقيد بشروط ؟ 

- وهل يجوز للزوجين التبرع بأجتنهم وأمشاجهم؟ وإن كان ذلك بمكن فهل يجوز بالمقابل بيعها؟ 

- وماهو موقف المشرع الجزائري من التلقيح الاصطناعي؟ 

- ماهو مآل البويضات الفائضة عن عملية التلقيح الاصطناعي؟ 


1- عبد الناصر كعدان» زرع الأعضاء وأخلاقيات الطب من منظور إسلامي» من موقع :أع3.مستطكا./17577/ / :81008 عتم 
الاطلاع عليه بتاريخ:2018/04/12على الساعة 11:30. 
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- وفيها تتمثل الممارسات الطبية المتعلقة بالبويضة الملقحة الفائضة عن عملية التلقبح؟ وهل تحتسب في 
عداد الأجنة أم ليست كذلك؟وإذا اعتبرت من الأجنة هل تنطبق عليها كل الحقوق المترتبة للجنين شرعا 
وقانونا؟ 

- وماحكم الشريعة والقانون على تلك الممارسات؟ 

هذه الأسئلة وغيرها من تساؤلات عدة أصبحت تفرض نفسها على الفقه الإسلامي ورجاله ومجامعه في 
الوقت الحاضرء وتحقيقا للغاية المنشودة من هذا الموضوع ارتأينا الإجابة عن جملة هذه الأسئلة من خلال خطة 
متكونة من مبحثين» حيث وضحنا من خلال المبحث الأول مفهوم التلقيح الاصطناعي وكذا بيان طرقه و 
أساليبه وشروطه» وكذا عرجنا على موقف المشرع الجزائري من هذه الطريقة العلمية المستحدثة» بينما حاولنا 
من خلال المبحث الثاني بيان التصرفات الواردة على البويضة الملقحة الفائضة عن عملية التلقيح الاصطناعي» 
وكذا بيان آليات الاستفادة منها واستخلاص حكمها الشرعيء وفي الأخير أنهينا هذا البحث بجملة من 
النتائج والتوصيات التي خلصنا إليها من خلال هذا البحث. 


ويستمد موضوع هذا البحث أهميته من ارتباطه بغريزة أساسية للنفس البشرية ألا وهي الإنجاب. ففي 
التلقيح الاصطناعي إشباع لغريزتي الأمومة والأبوة» أضف إلى ذلك رغبة الإنسان في الاستمرارية في الحياة» 
كذلك الانتشار الواسع لعيادات ومراكز التلقيح الصناعي في مختلف المناطق» كذالك ارتفاع نسب النجاح في 
عمليات الإخصاب في ظل غياب التنظيم التشريعي الكافي لهذه العمليات» وهذا بالرغم من حساسية 
وخطورة هذه التقنية لما فيها من مساس بالمبادئّ الإسلامية. 

-كذلك تنبع أهمية هذا البحث عن حقيقة مؤكدة مفادها أن الوضع التشريعي يشوبه بعض القصور عن 
ملاحقة كثير من المشكلات المستجدة على الساحة كنتيجة منطقية للتقنيات العلمية الحديثة. 

- لقد أصبحت البويضات الملقحة محلا لممارسات طبية ولأغراض علمية وتجارية ما ينبغي معه استعراض 
أهم الجوانب والمشكلات القانونية والأخلاقية والدينية والتي تمس بأكثر الأمور حرمة وأشدها حساسية لدى 
الفرد والمجتمع على حد سواء تلك التي تتعلق بالأعراض وقدسيتها والأنساب وحرمتها وتثير الشكوك حول 
مدى مشروعيتها من جهة وحقيقة أثرها وانعكاساتها على نطاق الحاية المقررة لحق الجنين في الحياة من جهة 
أخرى. 

- بالإضافة إلى ذلك نجد أن بعض الممارسات الطبية لا تركن إلى أي سند تشريعي» وأقصد بالخصوص 
جملة التصرفات الواردة على البويضات الملقحة الزائدة عن عملية التلقيح الاصطناعي» إذ أصبحت هذه 
التصرفات ظاهرة تستلفت النظر في هذه الآونة الأخيرة» لهذا كثر اللغط والتساؤل بين علماء الوراثئة ورجال 
الدين والقانون والاجتماع حول الحديث عن هذه التصرفات التي تتأرجح فيها الآراء بين القبول و الرفض 
لحذه التقنيات المستحدثة. 
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وعليه فإننا دف من خلال هذا البحث إلى بيان الحكم الشرعي لهذا المستجد الفقهي الذي يحفظ كيان 
الأسرة وبناتها ووظائفها ودورها الفعال في المجتمع لما له من علاقة وطيدة بحاضر الأسرة ومستقبلهاء لهذا 
يقتضي حضور الحكم الفقهي الضامن لحفظ مقاصد نظام الأسرة والحريص على حمايتها من الأخطار. 

لهذا كله لزم أن يتدخل فقهاء الشريعة الإسلامية بتفصيل الأحكام التي لم يتعرض لا الفقهاء السابقون من 
قبل والمسؤولية نفسها تقع على رجال القانون لمسايرة هذا التطور العلمي بوضع ضوابط قانونية لتنظيم 
التعامل مع التطورات المستحدثة في عالم الأجنة» وهذا على ضوء المعطيات الدينية والخلقية والاجتماعية 
المتعلقة بالمجتمع محل الدراسة. 

أما بخصوص المناهج المعتمدة في دراسة هذا الموضوع فهي كل من المنهج الوصفي و التحليلٍ والمقارن» 
وهذا لغرض التعريف بمصطلحات البحث و لاستخلاص أهم الأحكام الفقهية والمبادئ القانونية العلمية 
راغبين في أن يتناولها المشرع الجزائتري بهدف مواكبة التطور العلمي الحاصل في هذا المجال» وذلك بهدف حماية 
الأجنة البشرية على ضوء أحكام التشريع الإسلامي. 

أما بخصوص الدراسات السابقة لهذا الموضوع فهي عديدة لكن أهمها أطروحة دكتوراه للباحثة لبنى محمد 
جبر شعبان الصفدي والتي كانت بعنوان:"الأحكام الشرعية المتعلقة بالإخصاب خارج الجسم" كذلك 
أطروحة دكتوراه للباحثة زبيدة إقروفة والتي كانت بعنوان:"الاكتشافات الطبية والبيولوجية وأثرها على 
النسب في قانون الأسرة الجزائري - التلقيح الاصطناعي والبصمة الورائية نموذجا-"» كذلك بحث منشور في 
محلة دراسات:علوم الشريعة والقانون الصادرة عن جامعة مؤتة بالأردن والذي كان بعنوان:"الاستفادة من 
الخلايا الجذعية في العلاج والتجارب وبيان حكمها الشرعي " للباحث خلف طارق عبد المنعم. 


المبحث الأول: مفهوم التلقيح الإصطناعق 

إن من بين أسمى أهداف الزواج إنجاب الذرية» ولهذا فقد يسبب العقم الكثير من المشاكل و قد يؤدي إلى 
انفصال عرى الزوجية» وأمام رغبة الإنجاب والحصول على الذرية توصلت العلوم بمختلف تفرعاتها إلى ما 
يعرف بالتلقيح الاصطناعي كوسيلة لحل مشكلات العقم لدى الزوجين.! 

وهذا الأمر لا حرج فيه» شريطة توافر ضوابط مشروعية هذه التقنية الطبية» وأهمها أن يتم التلقيح 
الاصطناعي بين الزوجين وبرضاهما. 

ولهذا فإننا من خلال هذا المبحث سنحاول توضيح مفهوم التلقيح الاصطناعي وهذا من خلال تبيان 
المقصود به وطرق وأساليب تحقيقه وشروطه الشرعية التي يقوم عليهاء وكذا بيان موقف المشرع الجزائري من 


١‏ - سيف إبراهيم المصاورة» "التكييف الجرمي للتلقيح الصناعي دون رضا أحد الزوجين -دراسة مقارنة-"ي.مجلة دراسات :علوم 
الشريعة والقانون»جامعة مؤتة» الأردن»المجلد 42»العدد2» 2015م. 
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هذه التقنية الحديثة» وهذا من خلال المطالب الثلاث الآتية. 


المطلب الأول:تعريف التلقيح الاصطناعق 

إن هذه العملية متعلقة بمتتجات بشرية - اللقائح- فهي جزء من الجسم البشريء ولأن هذه العملية تثير 
مسألة خطيرة وهي اختلاط الأنساب» لذا وجب الوقوف على مفهوم هذه العملية ولتقييد هذه المسألة ضبط 
فقهاء الشريعة الإسلامية هذه العملية بمجموعة من الشروطء ولذا فمن خلال هذا المطلب سنحاول توضيح 
مفهوم هذه العملية كذلك الوقوف على مجموع الشروط الواجب توافرها فيها وهذا على النحو الآتي: 

الفرى الأول:تعريف التلقيح الإصطناعاةيٍ . 

لقد وردت عدة تعاريف لهذه العملية الطبية والتي من بينها:"هي الجمع بين خلية جنسية مذكرة وخلية 
جنسية أنثوية بغير الطريق الطبيعي برعاية طبيب مختص قصد الإنجاب."! 


كذلك عرف بأنه:" عملية تجري لعلاج حالات العقم عند المرأة و الرجل» ويتحقق بإدخال مني زوجها في 
عضوها التناسلي بغير اتصال جنسيء أو بالحصول على الحيوان المنوي للرجل وبويضة المرأة وتلقيحها خارج 
الرحم في أنبوب ومن ثم إعادة زرعها في رحم الزوجة."2 


ولحذا يمكننا القول بأن التلقيح الاصطناعي ما هو إلا عملية يقصد بها التخلص من العقم وتحقيق الإنجاب 
والحصول على الذرية باعتبارها عاملا من عوامل استقرار الحياة الزوجية من خلال التقاء الحيوان المنوي 
للزوج مع بويضة الزوجة بغير طريق الجاع.3 

لذلك قرر مجمع الفقه الإسلامي في دورته الثالثة و المنعقدة في عمان ما بين 16-11أكتوبر من سنة 1986م 
بأنه:" لا حرج من اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي عند الحاجة» مع التأكد من ضرورة أخذ كل الاحتياطات 
اللازمة من تلقيح الزوجة بذات مني زوجها دون شك في اختلاطه أو استبداله..."4 

الفرى الثانقي :شروط التلقيح الاصطناعةٍ . 

إن الباعث الوحيد للجوء لعملية التلقيح الاصطناعي هو الإنجاب هذا في المجتمعات الإسلامية التي 
يحكمها الدين والأخلاقء أما بالنسبة للمجتمعات الغربية فإن الباعث يتعدد والدليل على ذلك بنوك حفظ 


١‏ - زبيدة إقروفة» "الاكتشافات الطبية والبيولوجية وأثرها على النسب في قانون الأسرة الجزائري-التلقيح الاصطناعي والبصمة 
الورائية نموذجا-".أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم الإسلامية»تخصص:أصول الفقه.كلية العلوم 
الإسلامية»جامعة الجزائر. 2009/2008, ص 93. 

2 - سعاد راحليء"النظام القانوني للتجارب الطبية على الأجنة البشرية"» أطروحة مقدمة لنيل شهادة دكتوراه علومءفرع:القانون 

الخاصءكلية الحقوق» جامعة الجزائر 1[» 2015/2014.ص21. 
- سيف إبراهيم المصاورة»المرجع السابق. 
4 - فاطمة يوسفاويء "المسؤولية الجنائية في عمليات التلقيح الاصطناعي".مجلة الحقيقة» جامعة أدرار».عدد29, 2014» ص305. 


3 
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الأجنة بمختلف أنواعهاء! ولتقييد هذه المسألة ضبط فقهاء الشريعة الإسلامية هذه العملية- من خلال 
المؤتمرات والمجامع الفقهية- بمجموعة من الشروط وهي كالآتي:2 


أولا- أن يكون التلقيح الاصطناعي بين الزوجين: يعني هذا الشرط أن تتم عملية التلقيح بين رجل وامرأة 
تجمعه)| رابطة زوجية مشروعة فيتم تلقيح بويضة الزوجة بماء زوجهاء لأن القول بغير ذلك يؤدي إلى اختلاط 
الأنسات. 


ثانيا- أن يتم التلقيح الاصطناعي حال قيام العلاقة الزوجية: إذ لا يكفي لإجراء التلقيح الاصطناعي أن 
يكون بين زوجين بل لابد وأن يتم بينهما والحياة الزوجية قائمة بينهماء أما إذا انتهت تلك العلاقة الزوجية سواء 
بالموت أو الطلاق فلا يجوز ذلك. 


الثا- رضا الزوجين بإجراء التلقيح الاصطناعي: ويشترط لمشروعية التلقيح الاصطناعي سواء كان 
داخليا أم خارجيا رضا الزوجينء فمن المبادئ المستقرة في القانون الطبي ضرورة حصول الطبيب على رضا 
المريض قبل مباشرة العلاج بل إن الطبيب لا يستطيع أن ينتقل من مرحلة علاجية إلى أخرى من مراحل العمل 
الطبي إلا بموافقة المريض على أساس أنه حر له حقوق مقدسة على جسمه ولا يجوز المساس بها دون رضاه 
لصيانة حقه في سلامة جسمه وتكامله الجسدي واحترام حريته الشخصية.3 

وقياسا على ذلك فإن هذه العملية تتطلب الرضا المتبادل للزوجين إرادة حرة وسليمة من كل أنواع 
العيوبء إذ لا يكفي رضا أحدهما دون الآخر لآن الأمومة والأبوة مسألة اختيارية وليست إجبارية. 


رابعا- أن يكون الغرض من التلقيح الاصطناعي علاج عدم الإخصاب والعقم: يقتضي هذا الشرط أن 
يكون الهدف الأساسي من التلقيح الاصطناعي تسهيل الإنجاب إذا لم يتحقق بالطرق العادية والطبيعية-وهذا 
في حالة استحالة الإنجاب بالطريق الطبيعي بسبب إصابة الزوجين أو أحدهما بالعقم أو ضعف في الخصوبة و 
عجز الأطباء عن علاج العقم كي يتمكن الزوجان من الإنجاب في صورته الطبيعية» ولا يجد الزوجان أمامها 
من سبيل إلا بطريق التلقيح الاصطناعي-4 بمعنى أن تكون هناك ضرورة قصوى للإخصاب فلا يباح إلا في 
أضيق الحدود وفي الظروف الاستثنائية وبعد أن يستنفذ الزوجان جميع الطرق العلاجية العادية من تشخيص 
وتحليل وذلك لأن الضرورات تبيح المحظورات والضرورات تقدر بقدرهاء5 إذ لا يجوز اللجوء إلى التلقيح 


-المرجع نفسه» ص 269. 

2-سعاد راحلي »المرجع السابق»ص 23. 

3 - سيف إبراهيم المصاورة؛ المرجع السابق. 

4- شادية الصادق الحسن."حكم الإسلام في التلقيح الاصطناعي"» معهد العلوم والبحوث الإسلامية» جامعة السودان للعلوم 
والتكنولوجياء من موقع:178/8/5/.5011861013/.6012ءتم الاطلاع عليه بتاريخ :2018/04/12 » على الساعة09:00. 

5 - لبنى محمد جبر شعبان الصفديء "الأحكام الشرعية المتعلقة بالإخصاب خارج الجسم "» قدم هذا البحث استكىالا لمتطلبات 
الحصول على درجة الماجستير في الفقه المقارن»كلية الشريعة والقانون»الجامعة الإسلامية غزة» 2007.ص 60. 
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الاصطناعي لتحقيق أي غرض غير المساعدة على الإنجاب كهدف إثراء صفات الجنس البشري أو لتحديد 
جنس الحنين أو لانتقاء صفات مخصوصة فيه أو لغرض الاتجار أو لإجراء الدراسات والبحوث.1 

خامسا- ممارسة التلقيح الاصطناعي من قبل مراكز مختصة ومرخصة: وهذا الشرط بهدف تنظيم عملية 
التلقيح الاصطناعي ولضمان سلامة إجراءاتها وحماية أطرافها وعدم العبث بالأمشاج والأجنة» فضلا على أن 
هذه العملية تتطلب لنجاحها أجهزة ومعدات خاصة. 

وعليه لضان مشروعية هذه التقنية الطبية لا بد من توافر هذه الشروط مجتمعة. 2 

المطلب الثانقٍ : طرق وأساليب التلقيح الاصطناعق . 

إن الطرق التي يجرى بها التلقيح الاصطناعي نوعان أحدهما داخلي والآخر خارجيء والداخلي بدوره 
ينقسم إلى أسلوبين بين| الخارجي له خمسة أساليب: 

الفرى الأول :التلقيح الداخلقٍ . 

ويعرف التلقيح الاصطناعي الداخلي بأنه الحصول على المني من الرجل وحقنه في رحم المرأة ليصل إلى 
البويضة في قناة فالوب ويعمل على تلقيحها وتكتمل بعد ذلك البويضة المخصبة وتكون الجنين الطبيعي 
والتلقيح الداخلي له نوعان من الممارسة: 

أولا-أن تؤخذ النطفة الذكرية من رجل متزوج وتحقن في الموقع المناسب داخل رحم زوجته» ومن ثم 
تلتقي النطفة التقاء طبيعيا بالبويضة التي يفرزها مبيض زوجته ويقع التلقيح بينهماء ثم العلوق في جدار الرحم 
كا في حالة الجماع» وهذا الأسلوب يلجأ إليه إذا كان في الزوج قصور لسبب ما عن إيصال مائه في الموااقعة إلى 

ثانيا-أن تؤخذ نطفة من رجل وتحقن في الموقع المناسب من زوجة رجل آخر حتى يقع التلقيح داخلياء ثم 
العلوق في الرحم ىا في الأسلوب الأولء ويلجأ إلى هذا الأسلوب حين يكون الزوج عقي لا بذرة في مائه» 
فيأخذون النطفة الذكرية من غيره. 

القرى الثانةٍ : التلقيح الخارجقٍ . 

ويعرف بأنه:" التلقيح الذي يتم بين مني الرجل وبويضة الأنثى في وسط خارج الرحم كأنبوب اختبار أو 
أي وعاء مختبري وبعد أن يحدث الانقسام المناسب بعد اجتماع الحيوان المنوي بالبويضة تعاد اللقيحة إلى رحم 
1 - زبيدة إقروفة» المرجع السابق» ص122. 


2 - سيف إبراهيم المصاورة» المرجع السابق. 
3- المرجع السابق. 
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المرأة سواء كانت هي صاحبة البويضة أم غيرها»! وتزرع في جداره ثم تترك لتنمو وتتطور وهو ما يعرف بطفل 
الآنابيب»2 ولهذا النوع من التلقيح خمسة أساليب وهي كالتالي:3 

أولا-أن يتم التلقبح بين حيوان منوي مأخوذ من الزوج وبويضة مأخوذة من زوجته ويوضعان في أنبوب 
اختبار بشروط فيزيائية معينة» حتى تلقح نطفة الزوج بويضة زوجته ثم بعد أن تأخذ اللقيحة في الانقسام 
والتكائر تنقل في الوقت المناسب من أنبوب الاختبار إلى رحم الزوجة نفسها صاحبة البويضة لتعلق في جداره 
وتنمو وتشكل الجنين» ويلجأ إلى هذا الأسلوب عندما تكون الزوجة عقيماء بسبب انسداد قناة فالوب والتي 
تعمل على إيصال البويضة إلى الرحم. 

ثانيا-أن يتم التلقيح بين حيوان منوي مأخوذ من الزوج وبويضة مأخوذة من امرأة أجنبية-متبرعة-أي غير 
الزوجة ثم تزرع البويضة الملقحة في رحم الزوجة» ويتم اللجوء إلى هذا الأسلوب عندما يكون مبيض الزوجة 
مستأصلا أو معطلاء ولكن رحمها سليم قابل لعلوق اللقيحة فيه. 

ثالثا- أن يتم التلقيح بين حيوان منوي لرجل وبويضة امرأة لا تربط بينهما علاقة زوجية-متبرعين- ثم تزرع 
البويضة الملقحة في رحم الزوجة» ويتم اللجوء لهذا الأسلوب عندما تكون المرأة المتزوجة والتي زرعت 
اللقيحة فيها عقيماء بسبب استئصال أو تعطل مبيضها لكن رحمها سليم» وزوجها أيضا عقيم. 

رابعا- أن يتم التلقبح في وعاء الاختبار بين بذرتي زوجينء ثم تزرع اللقيحة في رحم امرأة مستأجرة أو 
متطوعة بحملهاء ويتم اللجوء إلى ذلك حين تكون الزوجة غير قادرة على الحمل» لسبب في رحمهاء ولكن 
مبيضها سليم منتج» أو أن تكون غير راغبة في الحمل ترفاء فتتطوع امرأة أخرى بالحمل عنها.4 
في رحم زوجة أخرى للزوج نفسه. حيث تتطوع بمحض إرادتها بحمله عن ضرتها المنزوعة الرحم. 

الفرى الثالث :التكييف الفقجهِق لأساليب التلقيح الاصطناعق . 

إن الأسلوب الأول من التلقبح الداخلي والأسلوب الأول كذلك من التلقيح الخارجي جائزان شرعا 
وغيره من الأحكام بين الولد ومن التحق نسبه به. 


- زبيدة إقروفة» المرجع السابق»)ص118-117. 

2-عيدة موساوي."حقوق الجنين في الشريعة والقانون". مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماسترء تخصص أحوال شخصية» كلية الحقوق 
والعلوم السياسية» جامعة محمد بوضياف. المسيلة» 2017/2016 ص56. 

3 -سعاد راحلي» المرجع السابق» ص 29. 

4 - فاطمة يوسفاويء المرجع السابقء ص 302. 
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وأما بخصوص الأساليب الخمس الأخرى من التلقيح الاصطناعي فإن جميعها محرمة في الشرع الإسلامي 
و لا مجال لإباحة شيء منهاء لأن البذرتين الذكرية والأثثوية فيها ليستا من زوجين أو لأن المتطوعة بالحمل هي 
أجنبية عن الزوجين مصدر البذرتين» وهذا نظرا لما في التلقبح الاصطناعي- بوجه عام-من ملابسات» حتى 
في الصورتين الجائزتين شرعاء وهذا نظرا لاحتمال اختلاط النطف. أو اللقائح في أوعية الاختبارء ولاسيما إذا 
كثرت ممارسته وشاعتء ولذلك فإن مجلس المجمع الفقهي ينصح الحريصين على دينهم ألا يلجؤوا إلى 
عمارسته» إلا في حالة الضرورة القصوىء وبمنتهى الاحتياط والحذر من اختلاط النطفء أو اللقائح. 


وقد برر المجلس سبب رفض أعضاته للأسلوب الخامس من التلقيح الخارجي-رغم وجاهته من النظرة 
الأولى-بأن الزوجة الأخرى التي زرعت فيها لقيحة بويضة الزوجة الأولى قد تحمل ثانية قبل انسداد رحمها 
على حمل اللقيحة من معاشرة الزوج لها في فترة متقاربة مع زرع اللقيحة ثم تلد توأمين ولا يعلم ولد اللقيحة 
من ولد معاشرة الزوجء كا لا تعلم أم ولد اللقيحة التي أخذت منها البويضة من أم ولد معاشرة الزوج كما قد 
تموت علقة أو مضغة أحد الحملين ولا تسقط إلا مع ولادة الحمل الآخر الذي لا يعلم أيضا أهو ولد اللقيحة 
أم ولد حمل معاشرة الزوج» وما يوجب ذلك من اختلاط الأنساب لجهة الأم الحقيقية لكل من الحملين 
والتباس ما يترتب على ذلك من أحكام» وإن ذلك كله يوجب توقف المجمع عن الحكم في الحالة المذكورة.! 

المطلب الثالث :موقف المشرى الجزائري من عملية التلقيح الاإصطناعق 

يعتبر الإنجاب في نظر المشرع الجزائري أحد أهم الأهداف العليا لعقد الزواج» وهذا بموجب نص المادة 
الرابعة من قانون الأسرة الجزائري:"الزواج هو عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي» من 
أهدافه»تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب. "2 


ولقد ساير المشرع الجزائري التقدم العلمي الحاصل في مجال معالجة العقمء وهذا من خلال تنظيمه القانوني 
هذه الوسيلة العصرية للحمل من خلال أحكام نص المادة 45 مكرر من قانون الأسرة:" يجوز للزوجين 
اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي. 


يخضع التلقيح الاصطناعي للشروط الآتية: 
-أن يكون الزواج شرعيا. 
-أن يكون التلقيح برضا الزوجين وأثناء حياته|. 


١‏ - قرار صادر عن المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة بخصوص التلقيح الاصطناعي وأطفال الأنابيب» الدورة الثامنة 
المنعقدة بمقر رابطة العالم الإسلامي بمكة المكرمة في الفترة من 28ربِيع الآخر -7جمادى الأولى 1405ه الموافق [(19- 
8جانفي 1985م. مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء العدد2. ج2» ص1035. 

2 -المادة 4 من القانون رقم 11/84المؤرخ في 9رمضان عام 1404هالموافق ل9 يونيو 1984 المتضمن قانون الأسرة» المعدل 
والمتمم بالأمر رقم 02/05المؤرخ في18عرم عام 6هالموافق 27 فبراير22005 الجريدة الرسمية.» عددة1. 
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-أن يتم بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غيرهما. 

لايجوز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة." 

فيفهم من هذا النص الاعتراف بمشروعية هذه الوسيلة الطبية في مساعدة الزوجين للقضاء على آثار العقم» 
يعد في صدارة الدول العربية التي اعتنت بهذا الموضوع.! 

و من خلال تفحص ما تضمنه نص هذه المادة من شروط يكون المشرع الجزائتري بذلك قد ساير وبشكل 
مطابق لجملة الشروط التي يعتمدها فقهاء الشريعة الإسلامية لضبط هذه الطريقة» إذ أنه نص على ضرورة 
وجود علاقة شرعية بين الزوجين متمثلة في الزواج» ويتفق القانون الجزائري على ضرورة توافر هذا الشرط 
نظرا لمرجعيته الإسلامية لأن أحكام الشريعة الإسلامية لا تقر بأيه علاقة بين رجل وامرأة خارج إطار الزواج» 
و لآن هذا الأمر يتعارض تماما مع نظام الأسرة وقواعد الدين الإسلامي والأخلاق لأنه يحمل معنى الزنا وهو 
محرم شرعا بنصوص القرآن والسنة ولأنه يتعارض مع النظام العام» أضف إلى ذلك أنه اشترط أن يكون 
التلقيح برضاهما وأضاف المشرع عبارة "أثناء حياته|" وبالتالي استبعد المشرع الجزائري التلقيح الاصطناعي 
بعد الوفاة أو الطلاق» وأن يتم التلقيح بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غيرهماء ىا نص المشرع 
الجزائري على أنه لا يجوز استعمال الأم البديلة كوسيلة للوصول إلى الإنجابء لأن المشرع الجزائري يعترف 
بالأمومة الكاملة ويمنع ازدواجها.2 

إلا أننا ما نعيبه على المشرع الجزائري اكتفاءه بالنص فقط على المفاهيم الأساسية و العامة» وعدم تفصيله في 
المسائل المتعلقة بهذه العملية» وعلى سبيل ذلك عدم نصه على العقوبة المخصصة لكل من يخالف الشروط 
القانونية المنصوص عليها في المادة45 مكرر من قانون الأسرة3) لذلك فلو حبذا أن ينظم هذه العملية بتشريع 
خاص يشرح هذه العملية ىا هو الحال في عمليات نقل الأعضاء البشرية المنصوص عليها في قانون حماية 
الصحة وترقيتها.4 

المبحث الثاني :مآل البويضات الملقحة الفائضة عن عملية التلقيح الإصطناعق 

في زمن الثورة العلمية والتطورات الحاتلة في المجال الطبي توصل العلماء إلى أساليب فنية طبية تساعد الفرد 

على ممارسة حقه في الإنجاب. بغض النظر عن الأسباب الصحية التى حالت دون تحققه طبيعياء فقد ظهرت 


1 - زبيدة إقروفة؛ المرجع السابق» ص167. 

2 - فاطمة يوسفاويء المرجع السابق» ص305. 

3 - كذلك لا نجد في قانون الصحة مثلا نصا خاصا بعملية التلقيح الاصطناعي» كذلك نفس الأمر في قانون العقوبات لا نجد نصا 
يتحدث عن حالة الاستخدام الغير مشروع للقائح الآدمية» وهذا على خلاف المشرع الفرنسي الذي نص على تجريم الاتجار 
باللقائح الآدمية تحت غطاء البث العلمي أو الاستخدام التجاريء انظر: فاطمة يوسفاويء المرجع السابق»ص316. 

4 - فاطمة يوسفاويء المرجع السابق» ص320. 
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فكرة البويضة الملقحة داخليا وطفل الأنابيب والحمل عن طريق بنوك الأجنة» والأمر لم يقتصر عند هذا الحد 
بل تعداه إلى استخدام اللقائح الناتجة عن عملية التلقيح الاصطناعي في مجالات أخرى من بينها استخدامها في 
الأبحاث والتجارب العلمية ببدف معالجة الأمراض المستعصية أو بهدف تحسين النوع البشري أو بهدف تحديد 
جنس المولود أو بهدف الاستنساخ العلاجي أو بهدف زراعتها في خلايا المخ والأعصاب...الخ» وكل هذه 
الممارسات الحديثة وإن كانت طبية و مفيدة إلا أنها تثير بعض المشاكل والخلافات من الوجهة الشرعية 
والقانونية» وذلك راجع إما لعدم شرعيتها أو لسوء استعالها أو للتجاوزات الحاصلة عليهاء1 ولهذا فإننا 
نتساءل عن مصير هذه اللقائح وما هو الحكم الشرعي لهذه التصرفات؟ وللإجابة عن هذا التساؤل ارتأينا 
تقسيم هذا المبحث إلى ثلاثئة مطالب حيث بينا من خلال المطلب الأول أهم التصرفات الواردة عليهاء بينا 
حاولنا من خلال المطلب الثاني استخلاص حكم الاستفادة منها معرجين في الأخير إلى محاولة الموازنة بين 
المصالح والمفاسد الناجمة عن هذه الاستفادة للوصول إلى الحكم الصحيح. 


المطلب الأول: التصرفات الواردة علق البويضات الملقحة الفائضة. 
إن المقصود بالبويضات الملقحة الفائضة هي اللقائح الناتجة والزائدة عن عملية التلقيح الاصطناعي» 
والأصل أن لا يكون هناك فائض منهاء وهذا ما عبرت عنه المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بأنه الوضع 
الأمثل» بل إن مجمع الفقه الإسلامي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي أوجب ذلك.2 
إلا أنه إذا وجد فائض من البويضات الملقحة لأي سبب من الأسباب فإننا نتساءل عن مصير ومآل هذه 
البويضات الملقحة الفائضة عن عملية التلقبح الاصطناعي هل نقوم بإتلافها أو تجميدها-تفاديا لعدم نجاح 
عملية التلقيح الاصطناعي- أم أننا قوم باستثمارها في التجارب العلمية؟ 


لقد اختلف الفقهاء المعاصرون في حكم التصرف في البويضات الملقحة الزائدة عن عملية التلقبح 
الاصطناعي إلى عدة آراءء وهذا ما سنقوم بتفصيله من خلال الفروع الآنية: 


1 -عيدة موساويء المرجع السابق» ص64. 

2 - إذ جاء عنه في قرار رقم 6/6(55)»صادر عن مجمع الفقه الإسلامي الدولي بالتعاون مع المنظمة الإسلامية للعلوم 
الطبية.بخصوص البويضات الملقحة الزائدة عن الحاجةءبجدة» المملكة العربية السعوديةءبتاريخ:23-17شعبان 
0هالموافق ل20-14مارس1990م, الدورة السادسة أنه قرر ما يلي:" أولا: في ضوء ما تحقق علميا من إمكان حفظ 
البويضات غير الملقحة للسحب منهاء يجب عند تلقيح البويضات الاقتصار على العدد المطلوب للزرع في كل مرة» تفاديا لوجود 
فائض من البويضات الملقحة.ثانيا: إذا حصل فائض من البويضات الملقحة بأي وجه من الوجوه تترك دون عناية طبية إلى أن 
تنتهي حياة ذلك الفائض على الوجه الطبعي. ثالثا: يحرم استخدام البويضة الملقحة في امرأة أخرى» ويجب اتخاذ الاحتياطات 
الكفيلة بالحيلولة دون استعمال البويضة الملقحة في حمل غير مشروع؛ والله أعلم.". انظر مجلة المجمع الفقهي» العدد 6» ج23 
ص1791. 
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الفرى الأول: إتلاف البويضات الملقحة الفائضة. 
لقد اختلف الفقهاء المعاصرون في حكم إتلاف البويضات الملقحة الزائدة عن الحاجة والناتجة عن عمليات 
التلقيح الاصطناعي» فمنهم من رأى جواز إتلافها ومنهم من رأى عدم جواز ذلك وأنه يجب تركها حتى 

يتوقف نموها وتنتهي حياتها دون تدخل من أحد. 
وخلافهم هنا مبني على خلافهم في تحديد بداية الحياة الإنسانية للجنين» فمن رأى أن بداية الحياة الإنسانية 

تكون من لحظة تلقيح البويضة بالحيوان المنوي رأى أن إتلاف البويضة الملقحة هو إتلاف لحياة محترمة فلا 

يجوزآء في حين رأى أكثر الباحثين أن البويضة الملقحة لا حرمة لها مالم تكن في داخل جسد المرأة-سواء منهم 
من يرى أن بداية الحياة الإنسانية بنفخ الروح في الجنين» أو من يرى أن بداية الحياة من الانغراس في بطانة 
الرحمء أو من يرى أنها من التلقيح إذا كانت داخل جسد المرأة -» ولا شك أن القول الثاني هو الراجح لأن 
مآلها إلى التلف من جهة» ومن جهة أخرى فإن الإسراع في إتلافها فيه منع لعبث العابثين بها تمن لا يخاف النّه 
عز وجل - سواء في تحقيق حمل غير مشروع؛ أو في تجارب لا تتوافق مع مقاصد الشرع -» في حين أن تركها دون 
عناية حتى تهلك يعطي بعض الوقت لمثل هؤلاء العابثين يمكن أن يستغلوه في عبثهم» ومن ثم فقد صرح 
بعض الفقهاء المعاصرين بوجوب إتلافها فور انتهاء حاجة الزوجين لها.2 

الفرى الثاني : تجميد البويضات الملقحة. 

وهناك من الفقهاء من ذهب إلى جواز تجميدها وهذا ببدف مساعدة الأسر نفسيا وجسديا ومالياء لأنه في 
حال فشل العملية الأولى ورغبة الزوجين في إعادتها يقوم الطبيب بتذويب بعض البويضات الملقحة وزراعتها 
في رحم المرأة دون الحاجة إلى إجراء العملية من جديد» وكذلك الأمر في حال نجاح العملية ورغبة الزوجين 
في إعادتها مرة أخرى بعد فترة من الزمن.3 

ولقد قيد الباحثون هذه الطريقة بجملة من الشروط وهي: 

1 - أن يكون هناك حاجة لتجميد البويضات الملقحة. 

2- أن يشرف على حفظ البويضات الملقحة جهة مركزية موثوقة» تعتمد إجراءات موثوقة ومضمونة تكفل 
! - فالإمام أبو حامد الغزالي مثلا يؤكد في كتابه "إحياء علوم الدين"على أن بداية الحياة الإنسانية تبدأ بامتزاج النطفة بالبويضة في 

الرحمء إذ يقول:"أول مراتب الوجود أن تقع النطفة في الرحم وتختلط باء المرأة وتستعد لقبول الحياة وإن إفساد ذلك جناية فإن 

صارت مضغة وعلقة كانت الجناية أفحش وإن نفخ فيه الروح واستوت الخلقة ازدادت الجناية تفاحشا. "» انظر: أبو حامد محمد 

ابن محمد الغزالي الطومي» إحياء علوم الدين» دار المعرفة. بيروت» لبنان» ط1 د.ت ج22 ص51. 

2 - وقد جاء في توصيات المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بالكويت في ندوتها التي عقدت في (23-20) شعبان ( 1407 ه) الموافق 
(21-18) إبريل (1987م) بعنوان (الرؤية الإسلامية لبعض المارسات الطبية) أنه:"أما إذا حصل فائض فترى الأكثرية أن 
البويضات الملقحة ليس لا حرمة شرعية من أي نوعء ولا احترام لها قبل أن تنغرس في جدار الرحمء وأنه لذلك لا يمتنع 
إعدامها بأي وسيلة ". 

3- لبنى محمد جبر شعبان الصفدي» المرجع السابق» ص 65. 
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عدم اختلاط الأنساب» ويشرف عليها أشخاص ثقات في دينهم وعلمهم. 
3- أن يصدر قانون من الدولة ينظم هذه العملية بحيث يترتب على المخالفين والمتلاعبين عقوبات رادعة. 
4- ألا تطول مدة التخزين خشية وقوع طلاق أو وفاة الزوج أثناءها. 
وهذا ما انتهى إليه أعضاء اللجنة الفقهية بجمعية العلوم الطبية الإسلامية في الندوة المنعقدة بعمان بالأردن 
لعام 1992 م1 


ومن جملة ما يبرر به هذا الاتجاه وجهة نظره بخصوص تجميد البويضات الملقحة الزائدة هو: 

1 - أن فيه مصلحة للزوج والزوجة والتيسير عليهما وهذا مطلوب شرعاء وذلك أن احتمال فشل العملية 
قائم» وإعادة العملية من جديد فيه مشقة ومعاناة نفسية وجسدية للمرأة» بالإضافة للتكاليف المالية الباهظة 
هذه العملية التي قد تزيد العبء على كاهل الزوجين. 

2- فيه إسراف لمادة يمكن الاستفادة منها. 

3- فيه حفظ وصيانة للمرأة من التكشف أكثر من مرة أمام الطبيب. 


بيننا ذهب مجمع الفقه الإسلامي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي إلى خلاف ذلك-أي يحرم تجميد 
البويضات الملقحة-» وهو قول أكثر الباحثين»2 وهذا ما توصل وانتهى إليه مجمع الفقه الإسلامي في دورته 
السادسة المنعقدة بجدة عام 1990 م- وبذلك أوصى المشاركون في الندوة الفقهية الطبية السادسة المنعقدة 
بالكويت عام 1989 مء إذ جاء في قرار الدورة السادسة لمجمع الفقه الإسلامي مايلي: 

1-في ضوء ما تحقق علميا من إمكان حفظ البويضات غير ملقحة للسحب منهاء يجب عند تلقيح 
البويضات الاقتصار على العدد المطلوب للزرع في كل مرة» تفاديا لوجود فاتض من البويضات الملقحة. 

2-إذا حصل فائض من البويضات الملقحة بأي وجه من الوجوه تترك دون عناية طبية إلى أن تنتهي حياة 
ذلك الفاتض عل الوجه الطبيعي.3 

ولقد دلل هذا الفريق على صواب وجهة نظرهم ب: 

1- أن في مثل هذا الحل سدا للذرائع وإيقافا لباب الفتن والفساد وما يؤول إليه من مشاكل أخلاقية ودينية 
شائكة باستغلال ذلك بشكل ينافي الدين والأخلاق. 

2- أن هناك احتمال موت صاحب الحيوان المنوي وبالتالي استغلال الأجنة بشكل مسيء وغير شرعي. 

3- تجميدها يعني حبسها عن الحياة ومواصلة دورهاء وهذا حبس غير جائز لعدم وجود مبرر شرعي. 


.67 -ا مرجع نفسه. ص‎ ١ 

2- محمد بن هائل المدحجيءالتصرف في البويضات الملقحة الفائضة من عملية التلقيح الصناعي» من موقع: 
م.5538 عنصت ة1كذ.و// :م01 تم الاطلاع عليه بتاريخ 0 ؛» عل الساعة 10:00. 

3 - لبنى محمد جبر شعبان الصفدي. المرجع السابق» ص67. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 








56 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهجية في أحكام الأسرة ٠‏ 
؛ 5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 

ونحن نرجح الرأي الأول» وهذا راجع للأسباب الآتية: 

1- بوجود الضمانات والضوابط يقفل باب الفتن والاستغلال وتحفظ الأنساب. 

2- فيها تحقيق ومراعاة لمصلحة الزوجين» ونعتقد أن هذا مبرر شرعي. 

3- أن مآلها في الأخير هو الحلاك» ولهذا فمن باب أولى أن نستثمرها . 

الفرى الثالث :الاستفادة من البويضات الملقحة الفائضة عن عملية التلقيح الاصطناعقٍ . 

إذ تعد البويضات الملقحة الفائضة عن عملية التلقيح الاصطناعي مصدرا مهما لكثير من الاحتياجاتء إذ 
صار يلجأ إليها لمعالجة كثير من الأمراض المستعصية التي تفتك بالجسد الإنساني» وهذا بحد ذاته جعل الحاجة 
داعية إلى تخزينها» وذلك إما في بنوك خاصة. وإما بتخزينها في وحدات طبية» لإجراء التجارب العلمية عليهاء 
وباستعال الخلايا الجذعية الجنينية الموجودة فيها للعلاج- وهذا بهدف زرعها لمرضى يعانون من تلف في 
أنسجة الدماغ أو القلب أو الرئتين-. 

وهذا راجع نظرا لما لهذا النوع من الخلايا من إمكانيات مثيرة لأن تتحول إلى أي نوع خلية في الجسم 
البشري» و أن كل ما تحتاجه هو التعلييات الصحيحة» ولذلك وصفت بأنها سيدة الخلايا وهي موجودة في 
الجنين الباكر وتؤخذ من بين خلايا الكتلة الخلوية الداخلية في الأرومة وتحديدا في اليوم الرابع أو الخامس من 
أيام عمر الجنين. 


فعند وصول الجنين إلى اليوم الرابع فإنه يشرح في المختبر تحت المجهر وتكشط الخلايا الجذعية عن السطح 
الداخلي للأرومة وتنمى في وسط خاص يحتوي على عوامل مساعدة على النمو وتبقى في هذا الوسط إلى أن 
تتكاثر وتبلغ الملايين ثم تحقن مباشرة في الجزء المصاب كالحبل الشوكي مثلا ولدى استقرار الخلايا الجذعية في 
مكانها المطلوب تشرع في إصلاح التالف منها وكأنها تقوم بتشكيل الحبل الشوكي لأحد الأجنة في الرحم. 

وعليه فإن المصدر الأول للخلايا الجذعية الجنينية هي من البويضات الملقحة الفائضة عن عمليات التلقبح 
الاصطناعيء فبعد أن يتم أخذ مجموعة من بوضات المرأة ويتم تلقيحها بهاء زوجها في عملية التلقيح الاصطناعي 
يتم إرجاع بويضتين أو ثلاث بويضات إلى رحم الزوجة وما تبقى يعد مصدرا مها للاستفادة من الخلايا الجذعية 
منهاء وباعتبار أن هذه المسألة لم ينص عليها التشريع ولم يتحدث عنها فقهاء المذاهب الفقهية في كتبهم فيصبح 
اعتبارها من النوازل والتي ينبغي من أجل الوصول للحكم الشرعي فيها بحثها من عدة جوانب. 

كذلك يمكن أن تستخدم اللقائح في الاستنساخ العلاجي» ويمكن تعريف الاستنساخ العلاجي بأنه تقنية 
يتم من خلاها نقل أنويه خلايا جسدية إلى بويضات ملقحة مفرغة النواة» والخطوة الأولى من هذه العملية هي 
أن تتم إزالة نواة البويضة الملقحة ومن ثم تستبدل بنواة خلية ناضجة كخلية الجلد مثلا مما يؤدي إلى اندماج 
نواة خلية الجلد مع البويضة الملقحة مفرغة النواة المحتوية على السيتوبلازم الذي يحتوي على المواد الغذائية 
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والمواد المتتجة للطاقة الأساسية للتكوين الجنينى منتتجة بعد ذلك الكيسة الأرومية.1 


المطلب الثانق : حكم الإستفادة من البويضات الملقحة فد الأبحاث والتجارب. 

اختلف العلماء في ذلك بناء على اختلافهم في الوقت الذي تبدأ فيه الحياة» على ثلاثة أقول وهي:2 

القول الأول: يرى أن الحياة تبدأ من وقت الإخصابء وهذا يعني أن الحياة تبدأ من التحام البويضة 
بالحيوان المنوي» وهذا ما انتهى إليه العلماء في ندوة "الحياة الإنسانية بدايتها ونبهايتها في المفهوم الإسلامي". 
ولهذا قالوا بحرمة إجراء التجارب عليها لأن للبويضات الملقحة حرمة وقداسة» مثل حرمة وقداسة أي 
إنسان» وفي استخدامها للتجارب هدر لحريتها وقداستهاء وكل ما يمكن أن يضره مخالف للغايات الإلهية. 

القول الثاني: ذهب إلى أن الحياة تبدأ من نفخ الروح» قال بذلك الحنفية والشافعية والحنابلة وشيوخ الأزهر 
المتأخرين» وعليه يجوز إجراء التجارب عليها قبل تلك الفترة. 

القول الثالث: وجاء فيه أن الحياة تبدأ من لحظة العلوق» قال بذلك المالكية والحنابلة في قول» ومحمود 
شلتوت, وعليه يجوز إجراء التجارب عليها قبل تلك الفترة. 

وممن قال بجواز ذلك الشيخ مصطفى الزرقا:"فالبويضات الملقحة ما هي إلا خلايا منقسمة» وحقوقها 
الأخلاقية لا تختلف عن حقوق النبات والحيوان. "» وقد قال في هذا الصدد ابن حجر العسقلاني: "ولا حاجة 
له -الجنين- حينئذ إلى حس ولا حركة إرادية لأنه حيتئذ بمنزلة النبات» وإنما يكون له قوة حس والإرادة عند 
تعلق النفس به."3 

فالبويضات الملقحة ليست لما حرمة وقداسة كالجنين في مراحله المتقدمة» وما دامت خارج الجسم فهي 
ليست إنسانا وإنها لا تستمر خارج الرحم فتتطور لإنسان» وعليه يجوز إجراء التجارب عليهاء كذلك لما في 
مثل هذه التجارب من فوائد في تلبية حاجات مثل الكشف عن مشاكل وراثية ومعالجتهاء ولكن هذا وفق 
ضوابط وهي:4 

1- عدم تغيير فطرة اللّه 

2- أن لا يخضع ذلك للأغراض التجارية. 

3- أن يشرف على ذلك لحنة أو هيئة معتيرة وموثوق بها. 

4- احترام جسم الإنسان وتكريمه في كل الأحوال.5 

وعليه يجوز إجراء الأبحاث والتجارب على البويضات الملقحة الزائدة عن عملية التلقيح الاصطناعي» 
وإلى هذا ذهب المجمع الفقهي الإسلامي المنبئق عن رابطة العالم الإسلامي والمنظمة الإسلامية للعلوم الطبية 


-١‏ خلف طارق عبد المنعم» الاستفادة من الخلايا الجذعية في العلاج والتجارب وبيان حكمها الشرعيء مجلة دراسات:علوم 
الشريعة والقانون» المجلد41؛ العدد1. 2014. 

2 -سعاد راحلي» المرجع السابق» ص 54. 

3 -أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني »فتح الباري شرح صحيح البخاري. دار المعرفة» بيروت.1379ه» ج11 ص 491. 

4- لبنى محمد جبر شعبان الصفدي. المرجع السابق» ص70. 

5 - ا مرجع نفسهء ص 74-71. 
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لت ؛ 2000 15و )صفر 1440 ه/ 4 و25 أكتوبر 2018م 
بالكويت بالأكثرية فقد جاء في قرار المجمع بشأن الخلايا الجذعية في الدورة السابعة عشرة المنعقدة في الفترة ما 
بين1424/10/23-19ه الموافق ل2003/12/17-13م أنه:"يجوز الحصول على الخلايا الجذعية وتنميتها 
واستخدامها بهدف العلاج أو لإجراء الأبحاث العلمية المباحة إذا كان مصدرها مباحاء ومن ذلك - على 
سبيل المثال- المصادر الآتية: 5- اللقائح الفائضة من مشاريع أطفال الأنابيب إذا وجدت وتبرع بها الوالدان 
مع التأكيد على أنه لا يجوز استخدامها في حمل غير مشروع ". 

كما جاء في توصيات الندوة الفقهية الطبية الخامسة المنعقدة بالتعاون بين مجمع الفقه الإسلامي والمنظمة 
الإسلامية للعلوم الطبية في الفترة ما بين26-23ربيع الأول1410ه الموافق ل26-23 أكتوبر 1989م 
بالكويت والتي كانت بعنوان:"رؤية إسلامية لزراعة بعض الأعضاء البشرية" أنه:"...أما إذا حصل فائض 
فترى الأكثرية أن البيضات الملقحة ليس لها حرمة شرعية من أي نوع» ولا احترام لحا قبل أن تنغرس في جدار 
الرحمء وأنه لذلك لا يمتنع إعدامها بأي وسيلة» لا مانع من إجراء التجارب العلمية المشروعة."1» لكن هذا 
الجواز له شروط ستة وهي:2 

1 - أن تتفق هذه الأبحاث مع المقاصد العامة للشريعة» فلا يجوز إجراء التجارب التي يراد بها تغيير فطرة 
اللهء أو استغلال العلم للشر والفساد. 

2- أن يكون المقصود من الأبحاث والتجارب تحقيق مصالح شرعية معتبرة لا تقل عن الحاجيات» ولا 
تنزل إلى مرتبة التحسينات» فلا يصح أن يكون الغرض من إجراء التجارب على الأجنة استخراج 
مستحضرات التجميل على سبيل المثال. 

3- عدم وجود البديل عن البويضات الملقحة لتحقيق المصالح المبتغاة بحيث يتعين إجراء التجارب عليها. 

4- عدم نقل اللقائح المستخدمة في البحث العلمي إلى الرحم. 

5- موافقة الزوجين موافقة صريحة. 

6- موافقة الجهات المختصة» والقيام بالأبحاث تحت إشرافها للتحقق من توفر الشروط المتقدمة . 

والأدلة على جواز إجراء التجارب بالشروط السابقة على البويضات الملقحة مايلي:3 

1- أن الأبحاث والتجارب على البويضات الملقحة لا تجرى على جنين ولا على إنسان» وإنما تجرى على 
مجموعة من الخلايا . 

2- أن هناك مصالح كثيرة مترتبة على إجراء الأبحاث والتجارب على البويضات الملقحة. 

3- أن البويضات الملقحة الزائدة لا تخلو من أحد احتمالين: 

أ- أن تترك في أنبوب الاختبار لتنموء ومآلها يكون إلى التلف لأن أقصى مدة سجلت لنموها ستة عشر يوما. 

ب- أن تحفظ بعد التبريد لإجراء الأبحاث والتجارب عليها. 

وفي كلا الاحتمالين يستوي مصير البويضات الملقحة إذ أن مآلها إلى الموت» ولا شك أن الاحتمال الثاني 
١‏ -مجلة مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي؛ منظمة المؤتمر الإسلامي » جدة. ج6؛ ص1670. 


2- محمد بن هائل المدحجي» المرجع السابق. 
3- خلف طارق عبد المنعم» المرجع السابق. 
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أولى لما يترتب عليه من المصالح.1! 
المطلب الثالث :الموازنة بين المصالح والمفاسد المترتبة علق الاستفادة من البويضات الملقحة 
الفائضة عن عملية التلقيح الاصطناعقيٍ . 

إن مسألة الانتفاع بالبويضة الملقحة و التي تزيد عن الحاجة في زراعة الأعضاء و في مشاريع الأبحاث 
والتجارب العلمية» ترتكز أساسا على ضرورة الموازنة الشرعية بين المفاسد والمصالح المترتبة عن هذه 
التصرفات» وعليه فمن خلال هذا المطلب سنحاول تحقيق هذا الهمدف, ومن ثم ترجيح الأنفع. 

أولا-المصالح: 

1- تعد البويضات الملقحة الفاتضة عن الحاجة مصدرا مهما للتطبيب فقد فتحت آفاقا جديدة للعلاج لم 
تكن موجودة من قبل وقد أثبتت هذه الخلايا كفاءتها وقدرتها الفائقة على علاج كثير من الأمراض المستعصية 
كعلاج الشلل الناجم عن إصابة النخاع الشوكيء؛ وعلاج داء السكريء وعلاج داء الشلل الرعاش» وعلى 
علاج مختلف السرطانات» كذلك قدرتها على معالجة الإحتشاء القلبي» كذلك تعالج المرضى الذين يعانون من 
انسداد أحد الشريانين الإكلينيين» ولهذا فإن فيها مصلحة للأحياء.2 

2- كما أن استخدام هذه اللقيحات فيه مصلحة للعلم وطلابه فهو يفتح آفاقا واسعة لما يناط به من مصلحة 
لبني البشرء والشريعة الإسلامية ليس فيها ما يمنع من القيام بأي تجربة أو بحث علمي3) ولكن بشرط أن 
يكون استخدام هذه الأجنة في إطار المباح» وأن تكون هذه البحوث العلمية والتجارب الطبية جادة وهادفة 
وأن تقف عند الحد الشرعي.4 

3- لقد حثت الشريعة الإسلامية على التداوي وبينت أن لكل داء دواء وما على الإنسان إلا أن يبحث 
وينقب ليكتشف العلاج» والأحاديث النبوية في ذلك معروفة”» نذكر من ذلك قول النبي صل الله عليه 
وسلم: "تداوي عباد اللّه فإن الله تعالى لم يضع داء إلا وضع له دواء غير داء واحد:الهرم. "6 

ثانيا- المفاسد: 

أما بخصوص جملة المفاسد المترتبة عن استخدامها فهي:7 

1- تفشي ظاهرة بيع وشراء اللقيحات الفائضة» إذ أن الاتجار بهذه الخلايا يدر أموالا طائلة لأصحابها 
وخاصة في الدول الغربية التي لا تقيم للكرامة الإنسانية أي وزن. 


- محمد بن هائل المدحجيء المرجع السابق. 

2 - خلف طارق عبد المنعم» المرجع السابق. 

3- المرجع نفسه. 

4- مأمون الحاج» البويضات الملقحة الزائدة عن الحاجة» من موقع:]©<]15138056//:طااط . تم الاطلاع عليه 
بتاريخ:2018/04/15»على الساعة18:25. 

5 - عبد السلام العبادى» "زراعة الأعضاء في جسم الإنسان".بحث مقدم إلى مؤتمر مجمع البحوث الإسلامية الثالث عشر»3 [ربيع 
الأول1430ه الموافق ل:10مارس 2009م. 

6 - حديث سبق تخريجه» ص 2. 

7- خلف طارق عبد المنعم» المرجع السابق. 
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2- إن القول بجواز استخدام الفائض منها يفتح الباب أمام كثير من المتساهلين للتلاعب والعبث بهذه 
اللقيحات. 

3- أن القاعدة ى! قال الرسول صل الله عليه وسلم :"إن الله لم يجعل شفاء أمتي فيها حرم عليها. "1 هذا 
من ناحية ومن ناحية أخرى فإن الذرائع تأخذ حكم نتائجها فإن كانت هذه حراما قكذلك تكون الذرائع 
باعتبارها وسيلة لتحصيل الحرام»2 وهذا راجع لما في هذا المسلك من اختلاط للأنساب.3 

4- تمثل اللقحة بداية وأساس الوجود الإنساني» وإن كل فعل يقع عليها يشكل اعتداء؛ و إن هذا الاعتداء 
يشكل جريمة.4 

والراجح والله أعلم هو تغليب كفة المصالح على المفاسد لأن مآل هذه اللقيحات الفائضة-كما رأينا 
سابقا-هو الحلاك لو تركت بدون استغلال فمن باب أولى الاستفادة منها لتطبيب الأحياء من أمراضهم.5 

ولكن من باب سد الذرائع في هذه المسألة فإنه يمنع استخدام الأجنة البشرية إذا لم يكن هناك مقصد يرجى 
منه» لأن هذا يعد ضربا من العبث في خلق الله تعالى»كذلك يجب أن لا تستعمل اللقائح الزائدة في مشاريع 
أطفال الأنابيب استعمالا يؤدي إلى المفاسد كأن تزرع في رحم امرأة أجنبية وقد تباع لأجل هذا الغرض إذا تم 
التعامل مع تجار النطف والأبضاع وباعة اللقائح6: إذ يلاحظ أن هناك تجارة مغرية قائمة في الولايات المتحدة 
ودول أمريكا اللاتينية للاتجار بالأجنة» حيث تباع هذه الأجنة لإجراء التجارب عليهاء واستخدامها في زراعة 
الأعضاءء أو استخراج بعض العقاقير والأدوية منهاء وإن مثل هذه التجارب العلمية والأبحاث الطبية» يجب 
أن تحاط بجملة من القيود التنفيذية» فلا يسمح بذلك إلا لمراكز محددة موثوقة ومأمونة تحت إشراف مؤسسة 
مختصة رسميا للتحقق من توافق الشروط المتقدمة وأن تكون مراقبة بأجهزة فعالة» بحيث لا يدخل في هذه 
المراكز شيء من الأجنة ولا يخرج منها إلا أن يكون تحت نظر المراقبين.7 

وبالتالي لا مانع من استخدام هذه الأجنة في التجارب العلمية» أو الأبحاث العلمية» أو بوصفها مصدرا 
مها لزراعة الأعضاء-خاصة في زراعة خلايا المخ والجهاز العصبي-» مع احترام الضوابط الشرعية التي 
قررها الفقهاء» ووافق عليها المجمع الفقهي الإسلامي في دورته السادسة المنعقدة في جدة من 14 إلى 20 
مارس 1990م.5 وهي: 


1 - أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني »فتح الباري شرح صحيح البخاري ج1» ص 339. 

2- أحمد شرف الدين» هندسة الإنجاب والوراثة في ضوء الأخلاق والشرائع» المكتبة الأكاديمية» ط1ء القاهرة» مصر»22001 
ص 225. 

3 - ا مرجع نفسهءص 226. 

4- أميرة عديلٍ أمير عيسى خالدء"الحاية الجنائية للجنين في ظل التقنيات المستحدثة-دراسة مقارنة-"» رسالة مقدمة للحصول على 
درجة الدكتوراه في الحقوق» جامعة عين شمس» ب س» ص 1. 

5 - خلف طارق عبد المنعم؛ المرجع السابق. 

6 - مأمون الحاج» المرجع السابق. 

7- جميلة الرفاعي» أمل مرجيء" حكم التصرف في جثة الميت في ضوء الاستحسان والذرائع (دراسة تطبيقية)"» المجلة الأردنية في 
الدراسات الإسلامية» مجلد12» عدد 1 سنة 2016م؛ ص 55و56. 

8 - انظر القرارات 256 57» 58» 59 و60 الصادرة عن مجمع الفقه الإسلامي» في دورته السادسة المنعقدة بجدة في شهر مارس من 
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1 -أن يكون استخدام الجنين بإذن أبويه ورضاهما كليه. 

2- وأن لا توجد طريقة أخرى لتحقيق المصالح المبتغاة إلا باستخدام الجنين الآدمي. 

3- أن يتيقن أهل الاختصاص-وهم الأطباء المختصون-بتحقيق مصالح معتبرة للآدمي الذي ينتقل إليه 
جزء من الجنين وأن يتم الاحتياط للأنساب من الاختلاط والمفاسد. 

4- أن لا يكون الغرض من استعمال أعضاء الجنين هو العبث أو التجارة أو التلاعب بالأجنة با يتناق مع 
مقاصد الشرع وكرامة الآدمي بإهانة أصله ومادته. 

5- يجب أن تباشر هذه التجارب العلمية لجنة طبية موثوقة في دينها وعلمها وخبرتهاء وفقا للأخلاقيات 
العلمية والطبية التي تحكم الممارسات الطبية في أثناء القيام بالتجارب على الإنسان في إطار البحث العلمي 
والتجريبي. 

6-ى) يجب أن تخضع هذه التجارب العلمية للمراقبة» بأن تقف هذه التجارب والأبحاث عند الحد 
الشرعي المباح. 

وبناء على هذه الضوابط الشرعية» فإنه لا يجوز أخذ شيء من الأجهزة الورائية لزراعته في شخص آخرء 
لأنها ستكون وسيلة في اختلاط الأنساب وضياع الحقوق.1 

كما أن الأكثرية من العلماء المشاركين في الندوة الإسلامية لزراعة بعض الأعضاء البشرية كان رأيهم القول 
بجواز استعمال اللقيحات الفائضة عن الحاجة وبأن هذه اللقيحات ليس لما أي احترام قبل أن تنغرس في جدار 
الرحم, ولهذا فإنه لا مانع من إعدامها بأي وسيلة» وهذا ما قد توصلت إليه ندوة الإنجاب المنبثقة عن المنظمة 
الإسلامية للعلوم الطبية بالاتفاق إلى أن الحياة المحترمة للبويضة الملقحة إن) تبدأ بعد علقها في جدار الرحم 
بين اليومين السادس والسابع بعد التلقيح»كذلك فقد خلص قرار مجلس المجمع الفقهي الإسلامي إلى حكم 
جواز الاستفادة من الخلايا الجذعية المستخلصة من اللقائح الفائضة من عملية التلقيح الاصطناعي قي العلاج 
وإجراء التجارب العلمية» إذا وجدت وتبرع بها الوالدين مع التأكيد على أنه لا يجوز استخدامها في حمل غير 
مشروعءكذلك لا يجوز الحصول على الخلايا الجذعية واستخدامها إذا كان مصدرها محرما ومن سبيل ذلك 
التلقيح المعد بين بويضة من متبرعة وحيوان منوي من متبرع.2 

خاتمة 

إن الاستفادة من اللقائح البشرية في العلاج والتجارب وزراعة الأعضاء من المسائل الشائكة التي لم يستقر 
فيها الأمر على قرار رغم دخوطا من الناحية العملية حيز التطبيق في مجحالات عدة» إذ أصبحت هذه اللقائح 
عرضة للعبث والتخريب وهذا في ظل غياب الجانب التشريعي والتنظيمي الذي يضبط هذه التجارب ويجرم 


سنة 1990م. 

1 - جميلة الرفاعي» أمل مرجيء المرجع السابق» ص57. 

2 - قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي» والمنعقد بمكة المكرمة في الفترة من 23-19/ 10/ 1424ه 
الموافق ل:12/17-13/ 2003م » انظر مجلة المجمع الفقهي الإسلامي» المجمع الفقهي الإسلاميء رابطة العالم الإسلامي» 
مكة المكرمة ».1425ه الموافق ل:2004م» العدد17» ص294. 
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سلوك الأطباء في المراكز الطبية وهذا بغرض إرضاء نزواتهم العلمية أو رغبات شخصية كتجارب تحديد جنس 
المولود وتجارب تعديل الصفات الوراثية للجنين...الخ.! 

وعليه فإننا من خلال هذا البحث حاولنا تسليط الضوء على هذه النقطة لعلنا نجد لا قرارا ثابتا وتنظيما 
تشريعيا يتوافق مع الشرع في المستقبل القريب. 

ومن جملة التتائج المتوصل إليها من خلال هذا البحث: 

1- لقد أباح الفقه الإسلامي التلقيح الاصطناعي لضرورة علاجية تكمن في علاج آثار العقم بتمكين 
الزوجين لتحقيق رغبة إنجاب الولد» وقد أمرنا رسول الله صلى الله عليه وسلم بالتداوي. 

2- إن التلقيح الاصطناعي فيم| بين الزوجين بالضوابط الشرعية لا يتعارض مع الأخلاق وهو جائز شرعاء 
ويثبت به نسب المولود لتكوينه من أمشاج زوج وزوجته» فيكون ابنا شرعيا تجب له كل حقوق الأبناء» أما إذا 
كان التلقبح بماء غير الزوج أو بويضة غير الزوجة فهو محرم شرعاء لما فيه من معنى الزناء ويتتفي نسب الولد 
من الزوج. 

3- إن الخلايا الجذعية الجنينية الموجودة في البويضة الملقحة لها القدرة على التحول والتشكل والتخصص 
لمختلف خلايا الجسم -ما عدا المشيمة-» ولهذا فهي تسمى بالخلايا الجذعية المتعددة القوى والفعالية» ولهذا 
فهي قادرة على التحول إلى أي نوع من الخلايا. 

4- لقد أباح أغلبية علماء وفقهاء الشريعة الإسلامية استغلال البويضات الملقحة الزائدة عن عملية التلقيح 
الاصطناعي في التجارب العلمية والأبحاث العلمية»؛ وهذا ضمن ضوابط وقيود تحفظ لما أصلها البشري 
وتحول دون مخالفة الأحكام الشرعية. 

5- لقد أباح المشرع الجزائري اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي وبين شروطه. لكنه لم يتعرض إلى العقوبات 
التي قد تنجم عن مخالفة القيود والشروط القانونية الواردة على عملية التلقيح الصناعي. 
الأجنة البشرية» وهذا ما يعد تقصيرا منه في مواكبة التطورات الحاصلة في هذا المجال. 

ومن جملة التوصيات المقترحة في هذا الموضوع: 

1-إن التلقيح الاصطناعي يعد أحدث وسائل معالجة العقم لذلك ينبغي أن يحاط بمجموعة من 
الإجراءات والضوابط الشرعية التي تكفل عدم اختلاط الأنساب والاستغلال الغير مشروع للأمشاج 
البشرية. 

2- يجب على الفقهاء مواجهة هذه التصرفات الحديثة بأحكام شرعية» لأن تركها دون ضابط قد يؤدي إلي 
تغيير الأعراف والأفكار والأخلاق» علما بأن الإسلام لا يتعارض مع العلم» بل يشجع العلماء ويرفع الذين 
أوتوا العلم درجات. 

3- إن مسايرة المشرع الجزائري للتطور العلمي وهذا من خلال تنظيمه لعملية التلقيح الاصطناعي يعتبر 
خطوة ايجابية لكنها تفتقر إلى كثير من التفصيل» وهذا نوصي المشرع الجزائري بمسايرة ما يحدث من تطورات 


1 -عيدة موساوي» المرجع السابق» ص571. 
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في المجال الطبي» وخاصة أننا وجدنا بعض الثغرات في موضوعنا منها ما يتعلق بمآل البويضات الفائضة عن 
عملية اللقيم»-حيث لم يضيط خلك التصرقات الوازفة عليها بتشريع واضح؛ لذا ِب أن يساحب هنا التطور 
العلمي في المجال الطبي بنصوص قفانونية لضبطهاء ولهذا نقترح سن قانون خاص ينظم هذه المسألة ى] هو 
الحال في عمليات نقل الأعضاء البشرية المنصوص عليها في قانون حماية الصحة وترقيتهاء وهذا هيدف تفادي 
التجاوزات التي تمس النفس البشرية وحرمتها. 


قائمة المصادر والمراجع 

أولا: القرآن الكريم. 

ثانيا:كتب الحديث. 

1- أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني »فتح الباري شرح صحيح البخاريءدار المعرفة»ءبيروت:1379هعج.11 

2- ابن ماجة أبو عبد الله محمد بن يزيد القزويني»سنن ابن ماجة»تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي»دار إحياء الكتب العربية»ب س»ج.2 

3- محمد بن عيسى بن سورة بن موسى بن الضحاك الترمذي» سنن الترمذي» تحقيق:بشار عواد معروف.دار الغرب الإسلامي» 
بيروتء1998»ج.3 

4- مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشيري النيسابوري»صحيح مسلمء تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقيءدار إحياء التراث العربي» 
بيروت» ج4. 

ثالثا:الكتب المتخصصة. 

1-شرف الدين أحمد»هندسة الإنجاب والوراثة في ضوء الأخلاق والشرائع؛المكتبة الأكاديمية .ط1»القاهرة»مصر»2001م. 

2- أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسيءإحياء علوم الدين» دار المعرفة» بيروتءلبنان» ط1 د.ت» ج2. 

وابعا: الرسائل الجامعية. 

1- إقروفة زبيدة»"الاكتشافات الطبية والبيولوجية وأثرها على النسب في قانون الأسرة الجزائري-التلقيح الاصطناعي والبصمة 
الوراثية نموذجا-"»أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم الإسلامية»تخصص:أصول الفقه.كلية العلوم 
الإسلامية»جامعة الجزائر. 2009/2008م. 

2- راحلي سعاد"النظام القانوني للتجارب الطبية على الأجنة البشرية "»أطروحة مقدمة لنيل شهادة دكتوراه علومءفرع:القانون 
الخاصءكلية الحقوق» جامعة الجزائر1ء 2015/2014م. 

3- عدلٍ أمير عيسى خالد أميرة. "الحاية الجنائية للجنين في ظل التقنيات المستحدثة -دراسة مقارنة-"» رسالة مقدمة للحصول على 
درجة الدكتوراه في الحقوق» جامعة عين شمسءالإسكندرية»ب س. 

4- محمد جبر شعبان الصفدي لبنىء"الأحكام الشرعية المتعلقة بالإخصاب خارج الجسم "عقدم هذا البحث استكالا لمتطلبات 
الحصول على درجة الماجستير في الفقه المقارن»كلية الشريعة والقانونالجامعة الإسلامية غزةء2007م. 

5- موساوي عيدة» "حقوق الجنين في الشريعة والقانون".مذكرة مقدمة لنيل شهادة ا ماستر تخصص أحوال شخصية: كلية الحقوق 
والعلوم السياسية» جامعة محمد بوضيافءالمسيلة»2017/2016م. 

خامسا: المجلات العلمية. 

1- الرفاعي جميلة» مرجي أمل»" حكم التصرف في جثة الميت في ضوء الاستحسان والذرائع (دراسة تطبيقية) "»المجلة الأردنية في 
الدراسات الإسلامية»جلد12»عدد 1»سنة 6م 

2- المصاورة سيف إبراهيمء"التكييف الجرمي للتلقيح الصناعي دون رضا أحد الزوجين -دراسة مقارنة-"»مجلة دراسات:علوم 
الشريعة والقانون» جامعة مؤتة» الأردن» المجلد 42»العدد2» 2015م. 

3- طارق عبد المنعم خلف. الاستفادة من الخلايا الجذعية في العلاج والتجارب وبيان حكمها الشرعيءمجلة دراسات:علوم 
الشريعة والقانون؛ المجلد41 العدد1 2014م. 

4- يوسفاوي فاطمة "المسؤولية الجنائية في عمليات التلقيح الاصطناعي ". مجلة الحقيقة» جامعة أدرار»عدد29) 2014م. 
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5- مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء المجمع الفقهي الإسلاميء رابطة العالم الإسلامي» مكة المكرمة ٠1425ه‏ الموافق ل:2004م» 
العدد/17. 
6مجلة مجمع الفقه الإسلامي»جمع الفقه الإسلامي» منظمة المؤتمر الإسلامي»جدة»العدد2و6. 
سادسا :القوانين. 
1- القانون رقم 11/84المؤرخ في 9رمضان عام 1404ه الموافق ل9يونيو 1984عالمتضمن قانون الأسرة.المعدل والمتمم بالأمر 
رقم 02/05 المؤرخ في18رم عام 11426 الموافق ل: 27فبراير 2005»الجريدة الرسمية»عدد15. 
سابعا:المواقع الارلكترونية. 
1- الحاج مأمونءالبويضات الملقحة الزائدة عن الحاجةء» من موقع:]©680://15187056].2 عتم الاطلاع عليه 
بتاريخ: 2018/04/15 على الساعة. 18:25 
2- الصادق الحسن شادية»"حكم الإسلام في التلقيح الاصطناعي"»معهد العلوم والبحوث الإسلامية»جامعة السودان للعلوم 
والتكنولوجياءمن موقع:6012. 7/15/7.501181013 ءتم الاطلاع عليه بتاريخ :2018/04/12 »على الساعة. 09:00 
3- بن هائل المدحجي محمدءالتصرف في البويضات الملقحة الفائضة من عملية التلقيح الصناعي»من موقع: 
72.0-- م ننم الاطلاع عليه بتاريخ:04/10// 2018 »على الساعة. 10:00 
4-كعدان عبد الناصر» زرع الأعضاء وأخلاقيات الطب من منظور إسلامي» من موقع:©26.تصتطاكة.7787/ / :وملاط عتم 
الاطلاع عليه بتاريخ:04/12/ 2018على الساعة 11:30. 
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الضوابط الشرعية لاعتماد البصمة الوراثية في إثبات النسب 


بقلم 
الجموعي هاني د. حيأة عبيد 
طالب دكتوراه في الفقه وأصوله ‏ قسم الشريعة أستاذة محاضرة "أ" في الفقه وأصوله بقسم الشريعة 
معهد العلوم الإسلامية. جامعة الشهيد حمه لخضر . الوادي معهد العلوم الإسلامية. جامعة الشهيد حمه لخضر . الوادي 
113 © 1لا حطاء [5102110 .1111© 3010.39 
ا اتت0 
مقدمة 


من المقاصد الكلية للشريعة الإسلامية حفظ الأنساب لما لحا من أهمية كبيرة في استقرار الأفراد والأسر 
والمجتمعات» وقد جعل الشرع النسب حقا للولد والوالدين صيانة للأسرة وحفظا لكيانهاء وجعل له طرقا 
معروفة لإثباته؛ ومع تسارع وتيرة التطور والانفتاح على الآخر ظهرت وسائل جديدة فرضت نفسها كطريق 
من طرق إثبات النسب عند التنازع؛ وهي البصمة الوراثية» والإسلام -كا نعلم- دين يتشوف لوصل 
الأنساب وربط علاقات الناس بعضهم ببعض. 

وموضوع البحث في الضوابط الشرعية لاعتماد البصمة الوراثية من الأهمية بمكان؛ لكونه يرتبط بكلية 
حفظ النسبء والنسب له ارتباط بعدة جوانب دينية وأخلاقية واجتماعية بل وصحية. وازدادت أهميته في ظل 
الاكتشافات العلمية والتطورات الطبية الحديثة وصار يكتسي طابعا قانونيا في ظل القوانين العالمية 
والتشريعات العربية والإسلامية» ولعل موضوع البصمة الوراثية من أهم وأدق المواضيع المتصلة بالنسب؛ 
ذلك أن النسب وفقا للقواعد الشرعية والقانونية العامة له طرق لإثباته» غير أن تغير البناء الاجتماعي التقليدي 
وتطور التقنية العلمية لاسيما في المجال الطبي» يفرض علينا ضرورة مواكبة هذه التطورات وتوظيف 
النظريات العلمية والأساليب المستجدة الحديثة في هذا المجال وغيره. 

وتعتير مسألة البصمة الوراثية ومدى الاحتجاج بها من القضايا المستجدة التي اختلف فيها فقهاء العصرء 
وتنازعوا في المجالات التي يستفاد منهاء وتعتبر فيها حجة يعتمد عليها كليا أو جزئياء وقد شاع استعمال 
البصمة الوراثية في الدول الغربية» وقبلت بها عدد من المحاكم الأوربية» وبدأ الاعتماد عليها مؤخرا في بعنض 
البلدان الإسلامية لذا كان من الأمور المهمة للقضاة معرفة حقيقة البصمة الوراثية ومدى حجيتها في إثبات 
النسب, وتحديد ضوابطها الشرعية» وتأتي هذه المداخلة كمحاولة مني للإجابة على الإشكالية التالية: 

هل تعتبر البصمة الوراثية طريقا من طرق إثبات النسب؟ وماهي ضوابطها الشرعية؟ وعليه يمكن معالجة 
هذه المداخلة من خلال المطالب التالية: 
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المطلب الأول: تعريف البصمة الوراثية وأهميتها ومدى مصداقيتها. 

المطلب الثاني: طرق إثبات النسب في الشريعة الإسلامية. 

المطلب الثالث: التكييف الشرعي للبصمة الورائية. 

المطلب الرابع: ضوابط اعتاد البصمة الورائية. 

ولقد تناول موضوع البصمة الورائية كثير من الباحثين المعاصرين في بحوث مستقلة» أو كجزئية من كتاب» 
أذكر منها على سبيل المثال: 

1- البصمة الوراثية ومدى استخدامها في النسب والوراثة» تأليف: عمر بن محمد السبيل» دار الفضيلة» 
الرياض» طبع الطبعة الأولى سنة 1423ه/2002م. 

2- البصمة الوراثية وأثرها في الأحكام الفقهية» تأليف: خليفة علي الكعبي» دار النفائس» الأردن» طبع 
الطبعة الأولى سنة 1426ه//2006م. 

3- البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات الجنائي» مذكرة ماجستير» من إعداد: فايزة جادي» إشراف: 
د.ضاوية دناني» جامعة الجزائر-1-» كلية الحقوق بن عكنونء سنة 2012/2011م. 

4- مجموعة من المقالات المنشورة في مجحلات وعلى مواقع الإنترنيت. 

المطلب الأول: تعريف البصمة الوراثية وأهميتها ومدق مصداقيتها 

أولا- تعريف البصمة الوراثية: 

1- البصمة الوراثية لغة: هذه العبارة مركبة تركيبا وصفيا من كلمتين لابد من بيان معناهما أولا. 

أ- البصمة لغة: البصمة مشتقة من البصم وهو: فوت ما بين طرف الخنصر إلى طرف البنصرء يقال: ما 
فارقتك شبرا...ولا بصماء ورجل ذو بُْصم: أي غليظ !» وبصم بصما: أي ختم بطرف إصبعه» وتطلق البصمة 
ويقصد بها أثر الختم بالإصبع2) وتطلق مجازا على كل ما يترك أثرا. 

ب- الورائية لغة: من الوراثة؛ وهي مصدر ورث يرث إرثا ووراثة ووِرْئة» يقال ورث فلان المال أي: صار 
إليه ماله بعد موته» وقد تطلق ويراد بها وراثة الأشياء المعنوية كالأخلاق والنبوة ومنه قوله تعالى: «وَوّرِتٌ 
سَلَيان دَاوُودَ > [النمل:17]؛ فالإرث هنا مستعمل في معناه المجازي وهو تشبيه الأحوال الجليلة بالمال4. 

وهذا المعنى المجازي هو ألصق المعاني بالمقصود من تعريف البصمة الوراثية في الاصطلاح كما سيأتي. 

2- البصمة الوراثية اصطلاحا: هذا المصطلح من المصطلحات الحديثة التي لم تكن معروفة من قبل لذلك 
١‏ - ابن منظورء أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم الإفريقي المصريء لسان العربء دار الفكرء بيروت» ط1» سنة 

8هم/ 08م مادة: بصم 36/5. 

2- مجمع اللغة العربية» المعجم الوسيطء مكتبة الشروق الدولية» ط4» سنة 1425ه/ 2004م مادة: بصمء ص 60. 


3 -سعدي أبو جيب» القاموس الفقهي لغة واصطلاحاء دار الفكر. دمشق» ط22) سنة 38 ص [377. 
4- ابن عاشور, محمد الطاهرء التحرير والتنوير» دار سحنون» تونس» لا.ط د.ت. المجلد8 ج19» ص 235. 
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خضع لتعريف بعض العلماء المعاصرين كمحاولة منهم لتحديد معنى دقيق لهذا المصطلح مما تولد عنه كثير من 
التعريفات نذكر أهمها فيا يلي: 

- تعريف مجمع الفقه الإسلامي بمكة المكرمة: البصمة الوراثية هي البنية الجيئية (نسبة إلى الجينات أي 
الموروثات) التي تدل على هوية كل إنسان بعينه!. 

- تعريف المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية: البصمة الورائية هي البنية الجينية التفصيلية التي تدل على هوية 
كل إنسان بعينه2. 

- تعريف الدكتور وهبة الزحيلي: هي المادة المورثة الموجودة في خلايا جنيع الكاتنات الحية؛ وهي مثل 
تحليل الدم» أو بصمات الأصابع» أو المادة المنوية» أو الشعرء أو الأنسجة» تبين مدى التشابه والتماثل بين 
الشيئين أو الاختلاف بينهماة. 

ونلاحظ أن جميع هذه التعريفات تشترك في كون البصمة الورائية بنية جينية أي مورثة» وكونها تدل على 

هوية الشخص بعينه دون مماثلة لغيره» ويستثنى من ذلك التوأم الحقيقي فمورثاتهم متشابهة. 

ثانيا- أهمية البصمة الوراثية ومدى مصداقيتها: 

البصمة الوراثية أي المادة الورائية 41(0) وهي المادة الوراثية الموجودة في جميع الكائنات الحية وهي التي 
تبعل كل شخص بعينه مختلفا عن غيره من الناس؛ وهو ما يصطلح عليه علميا بالحمض النوويء وقد عرفها 
مكتشفها أليك: "بأنها وسيلة من وسائل التعرف على النسب"» وتسمى في بعض الأحيان بالطبعة الورائية أو 
الشفرة الوراثية؛ ولحذا أطلق العلماء عبارة البصمة الوراثية ليستدلوا بها على تثبيت هوية الشخص بواسطة عينة 
من الحمض النووي (81227) المورث للإنسان عن أبيه وأمه» وكل شخص يحمل في خليته الجينية 46 من 
الصبغيات (الكروموزومات)» يرث الشخص شقا من الصبغيات عن أبيه» والشق الآخر عن أمه فيتتج عن 
ذلك كروموزومات خاصة به لا تنطابق مع كروموزومات أبيه أو أمه من كل وجه وإنما جاءت خلطا منهما 
فأصبح ذو صفة استقلالية عن والديه مع بقاء التشابه معهها في بعض الوجوه4. 

وطريقة معرفة البصمة الوراثية بأن يأخذ المخبري عينة من أجزاء الإنسان» مهما كان حجمها من البول أو 


1- انظر: القرار السابع بخصوص البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منهاء الدورة السادسة عشرء بتاريخ: 10/26-21/ 1422ه 
الموافق ل: 2002/01/10-5م, الصادر عن المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة» وعلي السالوس» موسوعة القضايا 
الفقهية المعاصرة والاقتصاد الإسلامي» مكتبة دار القرآن» مصرء ودار الثقافة» قطرء ط7» د.ت» ص 720. 

2 - ندوة الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني -رؤية إسلامية» المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية» المنعقدة في 
الكويت في الفترة من 25-23 جمادى الآخرة 1419ه/ 15-13 أكتوبر 1998م, وعلي القرة داغي» مسائل شرعية في الجينات 
الوراثية» دار الكتب العلمية» بيروت» لا.ط» سنة 2012م؛ ص155. 

3- وهبه الزحيلي» البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منهاء بحث مقدم إلى الدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي الإسلامي 
المنعقدة في مكة المكرمة في الفترة من 1422/10/26-21ه الموافق ل: 2002/1/10-5م. رابطة العالم الإسلامي» نشر مجلة 
المجمع الفقهي الإسلامي, السنة الرابعة عشرة» العدد السابع عشرء ص15. 

4 - علي القرة داغي؛ مسائل شرعية في الجينات الوراثية» مرجع سابق» ص155. 
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الشعر أو المني أو العظم أو اللعاب أو خلايا الكلية ثم يقوم بتحليلها وفحصها وبها تعرف الصفات الورائية 
الخاصة بالابن وبوالديه؛ لأن الابن نصف مورثاته الجينية عن أبيه والنصف الآخر عن أمه!ء وقد أصبحت 
البصمة الوراثية حقيقة علمية وترجمت إلى واقع علمي وخرجت إلى الاستعمال وثبت نجاحها وأصبحت قرينة 
للقضاة واستقر العمل بها في كثير من الدول العربية والإسلامية. 

وأما مدى مصداقيتها فيرى بعض الاختصاصيين أن نتائج البصمة الوراثية في الإثبات نسبة عالية جدا 
تصل إلى نسبة 99.99/» وفي حالة النفي 0 . ويرى آخرون أن احتمال التطابق في مورئات الحمض 
النووي بين شخصين غير وارد أصلاء ويعني ذلك أن نسبة الإثبات هي 100,/ عندهم2. 

ولهذا تم إدخال تقنية البصمة الوراثية في الأدلة القطعية المستخدمة في التحقيقات الجنائية» وقد ازدادت 
مصداقيتها بفعل التطور الكبير في استخدامها في مختلف المجالات كإثبات النسبء وفي الجنايات...الخ. 

المطلب الثاني : طرق إثبات النسب فق الشريعة الرسلامية 

موضوع النسب يدخل في فروع كثيرة جدا من الفقه. عدها السيوطي في الأشباه والنظائر اثني عشر حكم| 
فقال: "يترتب على النسب اثنا عشر حكما: توريث المالء والولايةٌ» وتحريم الوصية» وتحمل الدية» وولاية 
التزويج» وولاية غسل الميت» والصلاة عليه» وولاية المال» وولاية الحضانة» وطلب الحدء وسقوط 
القصاصء وتغليظ الدية"3) كما أنها تترتب على النسب أحكام أخرى من مثل: وجوب النفقة» وحرمة الزواج 
بالمحارم» وأحكام الخلوة» والنظرء والمحرمية والمصافحة...إلخ. 

فتبين بهذا مدى أهمية معرفة طرق إثباته في الشريعة الإسلامية» وشدة التحري فيهاء ووسائل إثباته هي: 

أولا- الفراش: 

1- الفراش لغة: من فرش فَرْشا وفِراشا أي: بسطء ويقال فلان كريم المفارش: إذا تزوج كرائم النساءء 
والفزش: المفروش من متاع البيت4» ويطلق الفراش مجازا على المرأة لأن الرجل يفترشها. 

2- الفراش اصطلاحا: هو كون المرأة متعينة للولادة لشخص واحدة. 

والمراد به فراش الزوجية الصحيح. أو ما يشبه الصحيحء والصحيح هو: المعتبر شرعا وهو ما استوق 
الشروط والأركان وانتفت عنه الموانع» والمراد بها يشبه الصحيح عقد النكاح المختلف فيه» أو الوطء بشبهة» 


ٍ - عمر بن محمد السبيل» البصمة الورائية ومدى مشروعية استخدامها في النسب والجناية» دار الفضيلة» الرياض» ط1ء سنة 
03 م ص 13. 

2 -علي القرة داغي» مسائل شرعية في الجينات الوراثية» مرجع سابق» ص 156. 

3- السيوطي» جلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكرء الأشباه والنظائر» مؤسسة المختار» القاهرة» تحقيق: يحي مراد» ط1ء سنة 
38م/ 08م ص351. 

4- الفيروزابادي» يحد الدين محمد بن يعقوب» القاموس المحيط. دار الحديث» القاهرة» لا.ط» سنة 1428 ه/ 2007م: مادة: فرش» 
ص1234. 

5- الجرجاني» علي بن محمدء التعريفات» شركة القدس للتجارة» القاهرة» تحقيق: نصر الدين تونسي» ط1ء» سنة 0007م ص 267. 
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فإذا أتت المرأة بولد ممن يمكن أن يولد له لمثله لستة أشهر منذ الوطء أو إمكان الوطء فإن السب يثبت 
لصاحب الفراش إذا ولد حال الزوجية حقيقة أو حا كا في المعتدات لقوله صلى الله عليه وسلم: «الوَلَدُ 
لِلْفِرَاش وَلِلْعَاهِر الحَجَره!. 

وثبوت النسب بالفراش ثابت بالكتاب والسنة والإجماع: 

- الكتاب: قوله تعالى: 9 هن لِبَاسٌ لَّكُمْ وَنمْ لَِاسٌ سّ طن © البقرة: 187]. 

- السنة : عَنْ عَائفَة رَضِيَ الله عَنّْها ته َالَتْ: العم دبْنُ أي وَقّاصٍ وَعَبْدُبْنُزَمَْة في غلم ققَالَ 
سَعْلٌ: هَدَايَا رَسُولَ الّ ابن أَخي عَُةبْنِ بي وَقاصٍ» ء عَهدَإِلَ أنه انك انظ إل 5 شَبَهِهِ م قال 32 يذ كلد هذا 
أَحي يا رَسُولٌ الله ولد عل فر ش أَبِي صنْ وَلِيدَ د تر وَسُولُ الل يكل إل دب شَبهِ قرأَى شَبَها بين بعتب قَقَالَ: 
لق يَا عَبْدُ بْنَ رَمْعَهَ الول فراش وَلنعَاجِر ا حجن وَاحْتجِي يِه يا سَوْعةبنْتَ عقا قَالَث: قَلَمْ ير 
سَودَةَ 6 2 . فهذا الحديث صريح في إلحاق الولد بصاحب الفراش وإن طرأ عليه وطء محرم. 

- انظ قل الزاء ]ين لب "تيوت القسل لاز فى ديصت ملك الأ 

ثانيا- الإقرار: 

1- الإقرار لغة: ضد الجحود. وهو الاعتراف والإذعان للحق4. 

2- اصطلاحا: هو خبر يوجب حكم صدقه على قائله فقط بلفظه أو لفظ نائبهة. 

ويكون الإقرار بالنسب على نوعين": إما أن يقر على نفسه خاصة كالإقرار بالبنوة أو الأبوة» وأما أن يقر على 
غيره كالإقرار بالأخوة أو العمومة» فإن أقر على نفسه مثل أن يقر بولد اعتبر في ذلك أربعة شروط وهي7: 

- أن يكون المقر به مجهول النسب؛ فإن كان معروف النسب لاايصح. 

- أن لا ينازعه فيه منازع لأنه إذا نازعه فيه غيره تعارضا فلم يكن إلحاقه بأحدهما أولى من الآخر. 

- أن يمكن صدقه بأن يكون المقر به يحتمل أن يولد لمثله. 

- أن يكون المقر بالنسب بالغا عاقلا؛ فلا يصح إقرار الصغير أو المجنون. 

وأما إن كان إقرارا على غيره كإقرار بأخ مثلا يزاد شرط خامس على ما سبق من الشروط وهو كون المقر 


- رواه البخاري في صحيحه. اعتنى به: أبو صهيب الكرمي» بيت الأفكار الدولية للنشرء الرياض» لا.ط» سنة 1419ه/ 1998م 

كتاب الفرائض» باب من ادعى أخا أو ابن أخ رقم: 62065 ص 1291. 

2- سبق تخريجه. 

3- ابن القيم» شمس الدين أبو عبد الله محمد بن أبي بكرء زاد المعاد في هدى خير العباد» دار ابن حزم بيروت» ط1ء سنة 
0 ص 997. 

8 - الفيروزابادي» القاموس المحيط» مرجع سابق» مادة: قرر» ص 1304. 

5- الرصاعء أبو عبد الله محمد الأنصاري» شرح حدود ابن عرفة» شركة القدسء القاهرة ط 1 1430ه/2009م؛ ص 430. 

6 ابن قدامة المقدسي» المغني» دار الحديث. القاهرة» لا.ط سنة 2004/:1425م.: 6/ 593. 

7- المرجع نفسه. الصفحة نفسها. 
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1- الشهادة لغة: من الفعل شهد يشهد شهادة بمعنى: أخبر به خبرا قاطعاء وقد تأتي بمعنى: حضر» 
ل 0 1 

2- اصطلاحا: إخبار حق للغير على الغير بلفظ أشهد2. 

وقد أجمع العلماء على أن النسب يثبت لمدعيه بشهادة رجلين عدلين» واختلفوا في إثباته بغير ذلك كشهادة 
رجل وامرأتين» أو شهادة أربع نساءء أو شهادة رجل ويمين المدعي» والجمهور على أنه لا يقبل في إثبات 
النسب إلا شهادة رجلين عدلين3. 

رابعا- القيافة: 

والقيافة من أهم طرق إثبات النسب التي لها علاقة بموضوع البصمة الوراثية» والقيافة عند القائلين بها إنما 
تستعمل عند عدم وجود طرق الإثبات السابقة» وحال التنازع في المولود عند الاشتباه في نسبه. 

1- القيافة لغة: من قاف قَوْفا وقيافة» وهي إتباع الأثر» والقاتف: من يعرف الآثار» وجمعه: قافة» وقاف 
أثره: تبعه4. 

2- اصطلاحا: القائف هو الذي يعرف النسب بفراسته ونظره إلى أعضاء المولودة. 

وقد اختلف العلاء في حكم إثبات النسب بالقيافة على قولين مشهورين6: 

القول الأول: اعتبار الحكم بالقيافة في إثبات النسب عند الاشتباه والتنازع؛ وبهذا قال جمهور العلماء 
المالكية والشافعية والحنابلة. 

القول الثاني: لا يصح الحكم بالقيافة في إثبات النسب؛ وبه قال الحنفية. 

وقول الجمهور يعضده الدليل وهو حديث الباب المشهور الذي روته عائشة #5 قالت: «دَحَلَ عَلَّ رَسُوا 
اله كلدت يوم وَُوَ مرُور فقالَ: "يَاعَاَِكُ ألم ير ل" 00 
وَرَيْدَاوَعَلَيْه] قوكة كذ 2ل توف وتوت أنداتقاء قال إِنَّ مَذِ الأقُدَامَ بَعْضُهَا مِنْ 

وقد اشترط العلماء لاعتبار حكم القائف شروطا من أهمها: العدالة» وقال بعضهم 1-8 من قائفين 


1- مجمع اللغة العربية» المعجم الوسيط» مرجع سابق» مادة: شهد. ص 497. 

2- الجرجاني» التعريفات» مرجع سابق» ص 129. 

3- الكاساني» علاء الدين أبو بكر بن مسعود. بدائع الصنائع» دار الفكر بيروت» ط1ء سنة 2010/:1431م: 421/6» وابن جزي» 
أبو القاسم محمد بن أجمدب القوانين الفقهية» دار الكتب العلمية» بيروت» ط1» سنة 1998/:1417م. ص230, والشيرازي» 
أبو إسحاق إبراهيم بن علي المهذب, دار الكتب العلمية» بيروت» ط1ء سنة 1416ه/ 1995م 453/3. 

4- الفيروزابادي» القاموس المحيط» مرجع سابق» مادة: قوّف. ص 1381. 

-التعريفات للجرجاني» مرجع سابق» ص 276. 

6- القرافي» شهاب الدين أبو العباس» الفروق» المكتبة العصرية» بيروت» لا.ط سنة 1428ه/ 2007م: 97/4. 

7- رواه البخاري في صحيحه. كتاب الفرائضء باب القائف. رقم الحديث: 6771)» ص 1292. 
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كالشهادة!. 

خامسا- القرعة: 

القرعة: معناها السهم والنصيبء والمقارعة: المساهمة» والاقتراع: الاختيار2. 

والقرعة هي أضعف طرق الإثبات» ولذا لم يقل بها الجمهور» وإنما قال بها بعض العلاء» والقرعة عند 
القاتلين بها لا يصار إليها إلا عند تعذر غيرها من وسائتل الإثبات الأخرىء وعللوا ذلك بأن المصير إليها أولى 
من ضياع النسبء قال ابن القيم: "إذا تعذرت القافة وأشكل الأمر عليهاء كان المصير إلى القرعة أولى من 
ضياع نسب الولد» وتركه هملا لا نسب له...ومعلوم أن طرق حفظ الأنساب أوسع من طرق حفظ الأموال» 
والشارع إلى ذلك أعظم تشوفا"3. 

المطلب الثالث: التكييف الشرعق للبصمة الوراثية 

لم يعرف الفقهاء المتقدمون البصمة الوراثية» وهي من النوازل المستجدة الملحة» وقد تفطن إلى أهميتها 
القضاة فطلبوا الخبرة بواسطتها في إثبات الجرائم في مجال البحث الجنائي فصارت مطلبا ذا أهمية في عالم الطب 
الشرعي» وفي مجال إثبات النسب. وللعلماء المعاصرين آراء في مدى إمكانية توظيف هذه التقنية الجديدة في أدلة 
الإثبات الشرعية با أنها وسيلة للتحقق من الهوية والشخصية بمعرفة الصفات الوراثية المميزة لكل فردء وهذا 
يتطلب تكييفا شرعيا دقيقا لهذه النازلة؛ فهل تعتبر البصمة الوراثية وسيلة من وسائل إثبات النسب؟ وهل 
تُّقدّم على طرق الإثبات الشرعية أم لا؟ 

م يختلف المعاصرون في أن البصمة الوراثية وسيلة من وسائل إثبات النسبء وإنم| اختلفوا في موقع البصمة 
الوراثية من الأدلة الشرعية» والأدلة الشرعية لإثبات النسب قسمان: قسم متفق عليه وهو: الفراش والإقرار 
والشهادة» وقسم مختلف فيه وهو: القيافة والقرعة. 

ويكاد يكون الإجماع مطبقا على مسألة عدم جواز تقديم البصمة الوراثية على دليل الفراش باعتباره سيد 
الأدلة وأقواهاء وإن) اختلفوا في بقية الأدلة الشرعية؛ فمنهم من يرى تقديم البصمة الورائية على كافة الأدلة» 
ومنهم من يرى تقديم البصمة الورائية على الأدلة المختلف فيها فقط دون بقية الأدلة المتفق عليهاء وبناء على 
هذا فقد انقسم العلماء في هذه المسألة على قولين4: 

القول الأول: ذهب بعض العلماء المعاصرين كالشيخ الدكتور نصر فريد واصل5» والدكتور علي محي الدين 


1 -ابن فرحون المالكي» تبصرة الحكام» شركة القدس» مصر» ط[1ء سنة 0م 2/. 

2 الفيروزابادي» 2 القاموس المحيط. مرجع سابق» مادة: قرعء ص1 11 . 

3 - ابن القيم» شمس الدين أبو عبد الله محمد بن أبي بكرء السياسة الشرعية» دار الفكرء بيروت» تقديم محي الدين عبد الحميده 
لا.طء د.ت» ص 2715. 

4 - خليفة علي الكعبي» البصمة الوراثية وأثرها في الأحكام الفقهية» دار النفائس» الأردن» ط1» سنة 1426ه/2006م» ص 371 

5- فريد واصل» البصمة الورائية ومجالات الاستفادة منهاء بحث مقدم إلى الدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي الإسلامي المنعقدة 
في مكة المكرمة في الفترة من 1422/10/26-21ه الموافق ل: 2002/1/10-5م, رابطة العالم الإسلامي» نشر مجلة المجمع 
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القرة داغي 1» والدكتور سعد الدين هلالي7 وغيرهم إلى أن البصمة الوراثية قرينة قوية في إثبات النسب تصل 

إلى مرحلة القطع واليقين؛ بل هي أقوى بكثير من القرائن» وتصلح أن تكون مانعا من قبول طرق الإثبات 

التقليدية دون العكسء وذلك أن دليل البصمة الورائية دليل مادي يعتمد على العلم والحس ويقوم على 
التسجيل الذي لا يقبل العود والإنكار بخلاف غيرها الذي يقبل العود والإنكار» يقول الدكتور على القرة 
داغي: "فإن موضوع البصمة الوراثية أقوى بكثير منها- أي من الأدلة المختلف فيها- بل من الشهادة التي 

تمثل الصدق والكذب حتى من الإقرار» في حين أن نسبة البصمة قطعية أو شبه قطعية على الأقل"3. 
القول الثاني: ويرى فريق آخر من العلاء كالدكتور وهبة الزحيليٍ4» والدكتور محمد سليهان الأشقرة 

وغيرهما أن البصمة الورائية لا يجوز أن تتقدم على وسائل الإثبات الشرعية المتفق عليها بأي وجه من الوجوه؛ 

لأن هذه الأدلة قام على اعتبارها والاعتداد بها نصوص من القرآن والسنة وإجماع الأمة منذ عهد النبي -صلى 

الله عليه وسلم- إلى عصر الناس هذاء فكيف يسوغ أن تتقدم عليها البصمة الورائية التي لا تزال حتى الآن في 
طور التجربة والاختبار» وقد يتطرق إليها الخلل من الناحية الفنية أثناء إجراء التحاليل» وغاية جواز البصمة 
الوراثية هو قياسها على القيافة» وبالتالي فهي تقع في منزلتها وتأخذ حكمها ولا تتقدم على وسائل الإثبات 

المتفق عليها. 
الترجيح: الذي نلاحظه أن أغلب المجامع والمجالس الفقهية والملتقيات الطبية والشرعية6 التي درست 

وقدمت بحوثا علمية شرعية في البصمة الوراثية وأثرها في إثبات النسب تكاد تجمع على اعتبار البصمة الوراثية 

كقرينة قطعية لقوة أدلتهاء وقد أثبتت التجارب العلمية في إثبات الأبوة بواسطة البصمة الوراثية بنسبة نجاح 

عالية جداء ولكن يمكن الأخذ باعتراضات القول الثاني» وذلك بأن تحاط هذه التقنية العلمية بجملة من 

الضوابط الشرعية التى من شأنها أن تزيل الشك في مصداقيتهاء وبالتالي يكون القول باعتبارها مع مراعاة 

الضوابط الشرعية والتقنية هو أرجح الأقوال في هذه النازلة مراعاة لمقاصد الشريعة التي تتشوف إلى وصل 

الأنساب, والمحافظة عليهاء قال ابن القيم رحمه اللّه: "الشارع يتشوف إلى ثبوت الأنساب مهما أمكن» ولا 

يحكم بانقطاع النسب إلا حيث تعذر إثباته» ولهذا ثبت بالفراش وبالدعوة وبالأسباب التي بمثلها لا يثبت نتاح 
الفقهي الإسلامي» السنة الرابعة عشرة العدد السابع عشر» ص51. 

.2/7 علي القرة داغي» البصمة الوراثية من منظور الفقه الإسلامي» بحث مقدم لنفس الدورة السابقة» ص‎ -١ 

2- سعد الدين هلالي» البصمة الوراثية ومجلات الاستفادة منها -دراسة فقهية مقارنة» ببحث مقدم لنفس الدورة السابقة» ص255. 

3 - علي القرة داغي» البصمة الوراثية من منظور الفقه الإسلامي» بحث مقدم لنفس الدورة السابقة» ص 62.»63. 

4- وهبة الزحيل» البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منهاء بحث مقدم لنفس الدورة السابقة» ص1 1. 

5 - محمد سليمان الأشقرء إثبات النسب بالبصمة الوراثية» بحث مقدم في ندوة الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج 
الجيني حرؤية إسلامية» المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية» المنعقدة في الكويت في الفترة من 25-23 جمادى الآخرة 1419ه/ 
15-3 أكتوبر 1998م. 

6 - ينظر: ندوة الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني -رؤية إسلامية؛ المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية» المنعقدة في 
الكويت في الفترة من 25-23 ججمادى الآخرة 1419ه/ 15-13 أكتوبر 1998م. والدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي 
الإسلامي المنعقدة في مكة المكرمة في الفترة من 1422/10/26-21ه الموافق ل: 2000/1/10-5م. رابطة العالم الإسلامي. 
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الحيوان"1. 

وهنا لابد من بيان المواضع التي اتفق فيها المعاصرون على إعمال البصمة الورائية في إثبات النسب وهي2: 

أ-حالات التنازع على جهول النسب بمختلف صور التنازع التي ذكرها الفقهاء سواء أكان التنازع على 
مجهول النسب بسبب انتفاء الأدلة أو تساويهاء أم كان بسبب الاشتراك في وطء الشبهة ونحوه الذي ينتج عنه 
حمل وولادة؛ فإنه يمكن إثبات نسبة المولود إلى الزوج أو للذي وقع على المرأة بشبهة. 

ب- حالات الاشتباه في المواليد في المستشفيات ومراكز رعاية الأطفال ونحوها وكذا الاشتباه في أطفال 
الأنابيب. 

ت- حالات ضياع الأطفال واختلاطهم بسبب الحوادث أو الكوارث أو الحروب وتعذر معرفة أهلهم» أو 
وجود جثث لم يمكن التعرف على هويتها أو بقصد التحقق من هويات أسرى الحروب والمفقودين. 

ويؤيد تقديم البصمة الوراثية في هذه الحالات أمران3: 

الأول: أن تقديم البصمة الوراثية في هذه الحالات لا يفضي إلى خرق الإجماع بثبوت النسب بالفراش أو 
الإقرار أو الشهادة غاية ما في الأمر أننا توصلنا إلى وسيلة جديدة يثبت بها النسبء والأخذ بها لا يقتضى إلغاء 


الوسائل الشرعية الأخرى. 
الثاني: إن نتائج البصمة الوراثية ى) قال المختصون تتراوح نسبتها ما بين 98/ إلى 100/» وهذه نسبة عالية 
جدا يعمل بها في مثل هذه الحالات المذكورة. 


المطلب الرابع: ضوابط اعتماد البصمة الوراثية 

علمنا من التكييف الشرعي للبصمة الورائية في إثبات النسب أن الفقهاء المعاصرين لم يختلفوا في كون البصمة 
الوراثية وسيلة إثبات؟ وإن| اختلفوا في درجة قوتها فمنهم من ارتقى بها إلى كونها وسيلة قطعية الدلالة» ومنهم من 
اعتبرها ظنية الدلالة ولا ترتقي إلى وسائل الإثبات الشرعية؛ وإننا يستأنس بها في إثبات النسب» وهذا الجدل 
يفضي ويحتم على القائلين بجواز اعتمادها كدليل شرعي إلى وضع ضوابط دقيقة تجعل القاضي والمفتي والمستفتي 
يطمئن للحكم الناتج عنهاء وهذه الضوابط تنقسم إلى قسمين: شرعية وتقنية وهي4: 

أولا- الضوابط الشرعية: 

1 - لا يجوز استخدام البصمة الورائية في التأكد من صحة الانتساب لما في ذلك من زلزلة الثقة بين الزوجين 


+- ابن القيم» الطرق الحكمية» مرجع سابق» ص 266 

2- ينظر: الدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي الإسلاميء المنعقدة في مكة المكرمة في الفترة من 1422/10/6-21ه الموافق ل: 
2000/1/10-5م. رابطة العالم الإسلامي. 

3 - بندر بن فهد السويلمء البصمة الوراثية وأثرها في النسب بحث محكم نشر بمجلة العدل»ع37, محرم 1429» ص 128. 

4 - ينظر: الدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي الإسلامي المنعقدة في مكة المكرمة في الفترة من 26-21/ 1422/10 الموافق ل: 
2002/1/10-5م. رابطة العالم الإسلامي» وبندر بن فهد السويلم» البصمة الوراثية وأثرها في النسب» بحث محكم نشر بمجلة 
العدل.ع37 محرم 1429. ص131:»132. 
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وإثارة الريبة والشك بين أفراد الأسرة والمجتمع» وقد تستعمل عند الحاجة لإثبات نسب غير مستقر مراعاة 
للمصلحة الشرعية. 

2- يجب أن لا تكون نتيجة البصمة الورائية مستحيلة الوقوع كإثيات النسب لصبي لا يمكن الولادة له 
أصلاء أو ينسب من عمره سبعين إلى من عمره أربعين وما أشبه ذلك ما لاايصح عقلا. 

3- أن يكون الأمر بالتحاليل صادرا من جهة قضائية معتمدة» ولا يعتد بغيرها من الجهات سدا لطريق 
التلاعب بالأعراض. 

4- أن تمنع الدولة إجراء الفحوصات الخاصة بالبصمة الوراثية إلا بطلب من القضاءء وأن تكون 
الإجراءات في مختبرات للجهات المختصة» وأن تمنع القطاع الخاص الحادف للربح والتجارة من مزاولة هذا 
الفحص لما يترتب على ذلك من مخاطر كبرى. 

5- تكوين لحنة خاصة بالبصمة الورائية في كل دولة يشترك فيها المتخصصون الشرعيون والأطباء 
والإداريون» وتكون مهمتها الإشراف على نتائج البصمة الوراثية واعتماد نتائجها. 

6- وضع آليات دقيقة لمنع الاتتحال والغش ومنع التلوث وكل ما يتعلق بالجهد البشري في حقل مختبرات 
البصمة الوراثية حتى تكون التتائج مطابقة للواقع وأن يتم التأكد من ذلك. 

7- يشترط في المخبريين أن يكونوا من ذوي الكفاءة العالية في فحص البصمة الوراثية» وأن يشهد لهم 


المختصون بالتميز العلمي والضبط التقني. 

8- يجب أن يكون المخبري عاقلا بالغا عدلا أمينا ثقة غير متهم؛ فإذا اختل شرط من هذه الشروط لا تقبل 
النتائج المحصل عليها. 

9- أن ترقى التتائج المتحصل عليها إلى درجة اليقين» فإن كانت التنائج مترددة بين الشك واليقين فلا تقبل 
بحال من الأحوال. 

0- أن يصدر الحكم بالبصمة الوراثية من القاضي مباشرة» ولا تعتبر البصمة الوراثية وسيلة إثبات إلا إذا 
كانت أمامه مثل الشهادة. 

ثانيا- الضوابط التقنية: لاعتاد البصمة الوراثية كدليل معتبر في إثبات النسب لابد من ضوابط تقنية 


1- أن يكون المخبر الذي تصدر عنه نتائج البصمة الورائية تحت رقابة الدولة مباشرة. 

2- أن تكون المخابر مجهزة بأجود التجهيزات وأدقها مع الصيانة الدورية حتى يُطمأن لنتائجها. 

3- التوثيق الدقيق لجميع إجراءات التحليل المخبري من الأمر بالخبرة إلى العينات إلى النتائج إلى غير ذلك. 
4- أن يجرى التحليل والاختبار في مخبرين أو أكثرء ويجب أن تكون النتائج متطابقة. 

5- يجب أن تحاط الإجراءات التقنية والنتائج التحليلية بسرية كاملة لما للموضوع من خصوصية. 
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الخاتمة 
بعد هذه الجولة القصيرة في موضوع البصمة الوراثية وضوابطها الشرعية يجدر بي الآن أن ألخص أهم 

النتائتج التي توصلت إليها وبعض التوصيات التي من شأنها تخدم الموضوع: 

- البصمة الورائية من النوازل الحديثة التي تتطلب حكى) شرعيا ملحا لأهميتها ودخوطا تحت مقصد 
شرعي مهم ألا وهو كلية حفظ الأنساب الذي تتشوف إليه الشريعة الإسلامية وتدعو إلى المحافظة عليه. 

- لم يختلف المعاصرون في أن البصمة الوراثية وسيلة من وسائل إثبات النسبء وإنما اختلفوا في موقع 
البصمة الوراثية من الأدلة الشرعية. 

- اتفق الفقهاء المعاصرون على اعتبار البصمة الورائية في أمور مهمة كالتنازع في مجهول النسب بمختلف 
صور التنازع» وحالات الاشتباه في المستشفيات» ومراكز رعاية الأطفال» وحالات ضياع الصغار في الحروب 
والكوارث وما أشبه ذلك. 

- اتفقوا أيضا على أنه لا يجوز استخدام البصمة الورائية بحال من الأحوال للتأكد من صحة الانتساب 
لتنافي هذا الغرض مع المقصد الشرعي. 

- رأى أكثر الفقهاء المعاصرين أن البصمة الوراثية لا تستقل ولا تتقدم على وسائل الإثبات الشرعية 
وخاصة المتفق عليها كالفراش والإقرار والشهادة. 

- لابد من وضع ضوابط شرعية وتقنية دقيقة لاعتبار البصمة الورائية كدليل من أدلة إثبات النسب؛ 
وذلك لتتماشى هذه الوسيلة الحديئة مع مقاصد الشريعة» ولا تتعارض مع كلياتها المعتبرة الداعية إلى المحافظة 
على الإنسان ونسله وعرضه. 

وتأكيدا لذلك فإنني أوصي بمزيد بحث في هذا الموضوع المهم والنازلة المستجدة» وتتبع ضوابطها 

وآثارها؛ وعدم ترك هذا الأمر الخطير دون قيود شرعية تسمح لغير المختصين والمغرضين من اتخاذه معولا 


هدم أعراض المجتمع والتلاعب بها. 
وصلٍ اله وسلم على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم 
المصادر والمراجع 
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التشوهات الجنينية وأثرها في حكم الإجهاض 


محمد رماش 3 لخضر بن قومار 
طالب في السنة الثانية دكتوراه في الفقه وأصوله أستاذ محاضر بشعبة العلوم الإسلامية 
شعبة العلوم الإسلامية. جامعة غرداية كلية العلوم الاجتماعية والإنسانية . جامعة غرداية 


111 © 6.1201121160 21 لطع 1 
إن الحمد لله نحمده ونستعينه ونستغفره ونعوذ بالله من شرور أنفسنا ومن سيئات أعمالنا من بهده الله فلا 
مضل له ومن يضلل فلا هادي له وأشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شريك له وأشهد أن محمدا عبده ورسوله» 


أما بعد: 


فإن طلب الولد وبقاء الذرية فطرة إنسانية» فطر الله الناس عليهاء ومقصد ضروري من المقاصد الشرعية 
التي جاءت النصوص بتقريرها والتأكيد عليهاء يقول النبي -عليه الصلاة والسلام: "تزوجوا الودود الولود 


ع م 


فإني مكاثر بكم الأمم"لء وإن سلامة الولد وصلاحه من أكبر مايأمله الوالدان ويبتغيانه» قال تعالى: 9( هوَأَلْزِى 
كم ني 2 م ساسا لوس م« سا 0ك 0 د بض ملمدس شيخ م يي مدهياح عط عديهه 
حَلقَكم من نَقِيس وحِدَوَ وَجَعَلَ مِنهَا رَوْجَهَا لِيَسَكْنَ إِليهَا هَلْمَا تَعَشَّنْهَا حَمَلَتَ حَمَلا حَفِيفًا همرت يد فلم 
نت دعا اله رَيَهُمَا لِينَ َتنا صَلِحًا لمكن من ألشكريت (88])؟ )4 الاعراف: 189]» إلا أن الله الحكيم العليم 
قضى بحكمته -سبحانه- ابتلاء العباد بأصناف من الابتلاءات» من بينها ميلاد أبناء يعانون من تشوهات تعكر 


عليهم صفو حياتهم» وتسبب طم متاعب كثيرة وآلاما كبيرة. 


ومع التطور العلمي الحثيث في مجال الطب -عموما-» وعلم الأجنة -على وجه الخصوص-» صار 
بالإمكان تشخيص هذه التشوهات وتقدير مدى خطورتها على الجنين وعلى أمه» لهذا هرعت الكثير من 
الحوامل إلى إجهاض أجنتهن مخافة ميلاد أبناء مشوهين -في الكثير من الأحيان-: وخشية لحاق الضرر ببن - 
أحيانا أخرى-. 


1 رواه الإمام أجدب. المسئد» مسئد أنس بن مالك» رقم الحديث: 3 . ورواه أبو داود» السئن» كتاب: التكاح» باب: النهي عن 
تزويج من م تلد من النساء. رقم الحديث: 0. 
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وهذا ما اعتبره فقهاء الشريعة نازلة طبية مهمة» تستدعي استنفار الطاقات وبذل الجهود لمعرفة حكم الشرع 
فيهاء وبيان مدى تأثير هذه التشوهات على جواز الإجهاض من عدمه. 

أهمية موضوى: 

يكتسي البحث في هذا الموضوع أهمية كبيرة تتجلى فيا يلي: 

* يعتبر هذا الموضوع تزاوجا بين علمين هما أشرف العلوم على الإطلاق» يتمثلان في علمي الشريعة 
والطب. 

* العلاقة الوطيدة لهذا الموضوع بمقاصد الشريعة الضرورية» وخاصة مقصد حفظ النفس. 

© يعتبر الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية من النوازل الطبية المهمة الجديرة بالدراسة» خاصة وأنها ذات 
أبعاد نفسية واجتاعية بالغة الاعتبار. 

* انتشار ظاهرة تشوه الأجنة يؤكد على ضرورة بيان الحكم الشرعي للإجهاض بسببهاء وفقا لدراسة فقهية 
مؤصلة على قواعد الفقه الإسلامي وأصوله. وهادفة إلى تحقيق المقاصد العامة للشريعة. 

© تؤكد هذه الدراسة على شمولية الشريعة الإسلامية لجميع مناحي الحياة» وقدرتها على مواكبة مستجدات 
العصرء وعلى كونها صالحة ومصلحة لكل زمان ومكان. 

إشكالية البحث: 

تدور هذه الدراسة في فلك البحث عن إجابة شافية للإشكالية الرئيسية المتمثلة» في مايلي: 

© ما مدى اعتبار التشوهات الجنينية مبررا شرعيا لحواز الإجهاض من عدمه؟ 

بالإضافة إلى هذاء سأحاول الإجابة عن التساؤلات التالية: 

© ماهي حقيقة التشوهات الجنينية؟ وما هي حقيقة الإجهاض ؟ 

© ماهي أسباب التشوهات الجنينية؟ وما هي أنواعها؟ وفيم| تتمثل أهم أخطارها؟ 

© ماهو أرجح أقوال الفقهاء في حكم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية؟ 

- خطة البحث (العناوين الرئيسية): 

مقدمة: أهمية الموضوع.ء الإشكالية» ... 

المبحث الأول: شرح الكلمات المفتاحية للموضوع 

المطلب الأول:حقيقة التشوهات الجنينية 

المطلب الثاني:حقيقة الإجهاض 

المبحث الثاني: التشوهات الجنينية الداعية للإجهاض 

المطلب الأول:أسباب التشوهات الخنينية 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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المطلب الثاني: أنواع التشوهات الجحنينية 

المطلب الثالث: وقت الكشف عن التشوهات الجنينية 

المبحث الثالث: حكم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية 

المطلب الأول: تحرير محل الخللاف 

المطلب الثاني: مذاهب العلماء في حكم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية وأدلتها. 

المطلب الثالث: سبب الخلاف مع الترجيح 

الخاتقة: التتائج والتوصيات 

- الدراسات السابقة: 

أما فيا يتعلق بالدراسات السابقة التي لها علاقة مباشرة بالموضوعء فمما عثرت عليه أذكر مايلي: 

© الجنين المشوه: أسبابه وتشخيصه وأحكامه» وهو عبارة عن بحثء نشر في العدد الرابع من مجلة المجمع 
الفقهي الإسلامي» أعده الدكتور: محمد علي البار» وهي دراسة قيمة في بابهاء إلا أن توسعها في ذكر التفاصيل 
الطبية» حال دون التفصيل والتأصيل الفقهي الوافي والكاني لموضوع البحثء فقد تناوله الباحث بدراسة 
مقتضبة جدا لا تفي با له من الأهمية. 

* عصمة الجنين المشوهء وهي دراسة» من إعداد الدكتور: محمد الحبيب بن المخوجة» نشر في العدد الرابع 
من مجلة المجمع الفقهي الإسلامي» وقد أجاد فيها الباحث وأفادء لكن يلاحظ على هذه الدراسة -في جانبها 
الفقهي - الاقتصار على سرد الأقوال مع استدلال قليل لها. 

© موقف الشريعة الإسلامية من إجهاض المرأة الحامل بالجنين المشوه» بحث أعده: الدكتور محمد عبد 
الرحيم؛ والأستاذ الدكتور محمود أجمد أبو ليل» وقد بحثت عنه؛ فما عثرت إلا على ملخص له منشور على 
الشبكة العنكبوتية للمعلومات. 

بالإضافة إلى هذه البحوث والدراسات وغيرها مما تعذر علي الوصول إليه؛ فإنه قد تناول هذا الموضوع 
بعض الباحثين في ثنايا رساتلهم الجامعية» أذكر منهم على سبيل المثال: الدكتور باحمد ارفيس في رسالته التي 
نال بها درجة الماجستير والتي وسمها ب: مراحل الحمل والتصرفات الطبية في الجنين بين الشريعة الإسلامية 
والطب المعاصر. وتناوله -كذلك- الباحث: إبراهيم بن محمد رحيم» في أطروحته للدكتوراه المعنونة ب: 
أحكام الإجهاض في الفقه الإسلامي. 


- منهج البحث: 


اتبعت في دراستي هذه المنهج الوصفي التحليلٍ المقارن» وذلك بجمع المادة العلمية ووضعها وفق خطة 
أكاديمية بدراسة عناصرها دراسة مؤصلة في إطار أصول الفقه وقواعده؛ مع بيان الآثار الفقهية المترتبة على 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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ذلك. 
- منهجية البحث: 


أولا: منهجية الكتابة في الموضوعء وهو على ضوء النقاط التالية: 

1. جمع المادة العلمية من مصادرها ومراجعها الأصلية» وعرضها عرضاً مناسباً في كل فقرة من فقرات 
البحث؛ معتمداً في ذلك على ما كُتب حول موضوع الرسالة وعلى ما له صلة بذلك من سائر المراجع. 

2 التمهيد للمسألة بها يوضحها إن احتاج المقام لذلك. 

3. تكون صياغة مادة البحث بأسلوبي مالم يتطلب المقام ذكر الكلام بنصه. فإني أذكره بنصه. 

1. أقوم بذكر أرقام الآيات» وأعزوها إلى سورهاء ويكون ذلك في المتن حتى لا أثقل الحامش. 

2 أتبع في تخريج الأحاديث والآثار المنهج التالي: 

أ أقوم بالإحالة على مصدر الحديثء أو الأثر بذكر معلومات المصدر -على حسب المنهجية التي سيأ 
ذكرها بعد قليل- ثم بذكر الكتابء والباب» ورقم الحديثء إن كان ذلك مذكوراً في المصدرء ثم بذكر الجزء» 


والصفحة. 
ب) إن كان الحديث أو الأثر بلفظه في الصحيحين. أو أحدهما أكتفي بتخريجه منهماء وإن كان خارج 
الصحيحين خرجته من مصادره. 


3 أعزو نصوص العلماء وآراءهم لكتبهم مباشرة» ولا ألجأ إلى العزو بالواسطة إلا عند تعذر الأصل. 
4. أقوم بتوثيق نسبة الأقوال إلى المذاهب من الكتب المعتمدة في المذهب. 
5. أقوم بتوثيق المعاني اللغوية من معاجم اللغة المعتمدة» وأحيل عليها بذكر مادة الكلمة» والجزء» 


والصفحة. 
6. أقوم بتوثيق المعاني الاصطلاحية الواردة في البحث من كتب المصطلحات المختصة بهاء أو من كتب 
أهل الفن. 


7 أقوم بالإحالة على المصادر والمراجع على النحو التالي: 

أ) أكتفي بذكر اسم المؤلف. عنوان الكتابء الجزء والصفحة. إلا إذا كان النقل من طبعة أخرى فإني 
أذكر ما يميزهاء على أن أذكر بقية معلومات الكتاب في فهرس المصادر والمراجع. 

ب) وفي حالة النقل بالمعنى» أو لزيادة التوسع في الموضوع. أذكر ذلك مسبوقاً بكلمة (ينظر). 


- الرموز والاختصارات: 
فيها يتعلق بالرموز والاختصارات التي اعتمدتها في رسالتي هذه. فهي كالتالي: 
ت: تحقيق دط: دون طبعة 
ج: الجزء ص: الصفحة 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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د ب: دون بلد نشر ط: الطبعة 
دد: دون دار نشر م: ميلادي 
د س: دون سنة نشر ه: هجري 


المبحث الأول: شرح الكلمات المفتاحية للموضوى: 

أتطرق في هذا المبحث إلى شرح الكلمات المفتاحية لموضوع البحثء والمتمثلة في "التشوهات الحنينية" 
و"الإجهاض" وذلك ببيان حقيقتيهماء متبعا في ذلك طريقة علمية أكاديمية. 

المطلب الأول: حقيقة التشوهات الجنينية: 

من أجل الوصول إلى تعريف دقيق للتشوهات الجنينية» لابد من تعريفها باعتبار تركيبها الوصفي» فأعرف 
مفرداتها كل واحدة على حدة» ثم أتطرق إلى بيان تعريفها اللقبي. 

الفرى الأول: تعريف التشوهات الجنينية باعتبارحها مركبا وصفيا: 

أولا: تعريف التشوهات: 

التشوهات» جمع "تشوه" ويرد بمعنيين» الأول: قبح الخلقة» ومنه قوله عليه الصلاة والسلام: «شَامَتٍ 
الْوّجُوة12» والثاني: نوع من النظر2ء والمعنى الأول هو الأنسب لموضوع البحث. 

ثانيا: تعريف الجنينية: "الجنينية "؛ صفة من "الحنين". لهذا فتعريفها يتوقف على تعريف "الجنين". وذلك 
ببيان المعاني اللغوية والاصطلاحية والطبية هذه الكلمة. 

1.لغة: ترجع كلمة الجنين في لغة العرب إلى مادة "جن" التي معناها التستر والخفاء» "فالجنّة ما يصير إليه 
المسلمون في الآخرة» وهو ثواب مستورٌ عنهم اليوم. وَالجَنّة البستان» وهو ذاك لأنّ الشجر بوَرّقه يَسثّر... 
والجنين: الولد في بطن أُمّه "3 فسمي اجنين بذلك لنفائه وتستره عن أعين الناس. 

2 اصطلاحا: إن الناظر في المعنى الاصطلاحي للجنين يجد اختلافات بين تعاريف الفقهاء وتعاريف 
الأطباء من جهة أخرى. 

© فالحمل عند ابن خلدون لا يسمى جنينا إلا إذا تبينت فيه صورة الآدمي» قال -رحمه الله-: "وانظر شأن 
الإنسان في طور النطفة ثم العلقة ثم المضغة ثم التصوير ثم الجنين ثم المولود ثم الرضيع ثم إلى نهايته"4» ولعله 
! رواه مسلم في صحيحه؛ كتاب: الجهاد والسيرء باب : في غزوة حنين» رقم الحديث: 1777 
2 ينظر: ابن فارس» معجم مقاييس اللغة» مادة (شوه)» ج 05/ ص 261. ابن منظورء لسان العربء مادة (شوه)ء ج13/ص 508. 


3 ابن فارس» معجم مقاييس اللغة. مادة (جن). ج01/ ص422-421. 
4 عبد الرحمن بن خلدون» المقدمة. ص724. 
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تبع في ذلك الإمام الشافعي -رحمه اللّه- فقد نقل عنه تلميذه المزني قوله: "وأقل ما يكون به جنينا أن يفارق 
المضغة والعلقة حتى يتبين منه شيء من خلق آدمي؛ أصبع أو ظفر أو عين أو ما أشبه ذلك"1. 

٠‏ وعرفه ابن حجر بأنه: "حمل المرأة ما دام في بطنها سمي بذلك لاستتاره"2 

* وورد في الموسوعة الفقهية بأن الجنين هو: "المادّة التي تتكوّن في الرّحم من عنصري الحيوان المنويّ 
والبويضة”3) وإن الناظر في التعريفين يجد توافقا بينهما من حيث تسمية الحمل جنينا منذ نشأته إلى غاية 
انفصاله» ولكن يوجد اختلاف في اعتبار مكانه» فالموسوعة خصصت الرحم مكانا للحمل» أما ابن حجر 
فعبر عن مكان الحمل بالبطن» ولاريب أنه أعم من الرحمء وهو الموافق للنص القرآني» حيث قال تعالى:# هُوٌ 
علد يك إذْ نماو صرب الْاَرْضٍ وَإِدْ نر لْصَّهُ فى بطون مهنيو [النجم: 07]ء بالإضافة إلى إمكانية حدوث 
الحمل خارج الرحم من خلال تقنيات التلقيح الاصطناعي. 

©« وأما الجنين في الاصطلاح الطبى فعرف بأنه: "نتاج الحمل بعد مرور ثلاثة أشهر إلى غاية ولادته"24 
وعرف كذلك بأنه: "ثمرة الحمل في الرحم حتى خباية الأسبوع الثامن» وبعده يدعى بالحمل"5» وهذا بون 
شاسع بين التعريفين. 

* وبعد النظر في هذه التعاريف. يمكن أن يقال أن الجنين هو: "المادة الناتجة عن اتحاد النطفة والبويضة» 
منذ نشأتهاء وإلى غاية انفصالها عن مكان حملها" 

الفرى الثاني : التعريف اللقبخ للتشوهات الجنينية: 

اختلفت عبارات الفقهاء والأطباء في تسمية التشوهات الجنينية» فمنهم من يسميها ب"العيوب الولادية". 


العالمية» بأنها: "الشذوذات البنيوية أو الوظيفية» بها فيها الاضطرابات الاستقلابية الموجودة منذ الولادة"6. 


المطلب الثانةخ : حقيقة الإرجهاض: 
1- لغة: يرجع معنى الإجهاض في لغة العرب إلى زوال الثىء عن مكانه» فيقال: أجهضت الناقة ولدها؛ 
إذا ألقته لغير تمام. والجهيض: السقط مطلقاء وقيل: الذي تم خلقه ونفخ فيه الروح لكنه ولد ميتا7. 


إسماعيل بن يحيى المزني» مختصر المزني في فروع الشافعية» ص 328. 
2 أحمد بن علي بن حجرء فتح الباري شرح صحبح البخاري» ج12/ ص 247. 
3 الموسوعة الفقهية الكويتية» ج17/ ص127. 
. 2386370 ,17260121 عكتقصطه1اء01 ع1 روعخاتتة أء 011173015111125 5عتاوع3[ 4 
5 مجمع اللغة العربية» المعجم الوسيطء ص 241. 
6 منظمة الصحة العالمية» العيوب الولادية (تقرير من الأمانة)» ص 01. 
7 ينظر: ابن فارس» معجم مقاييس اللغة» مادة (جن)» ج01/ ص 489. ابن منظورء لسان العربء مادة (جن)» ج7/ ص 131. 
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2- اصطلاحا: 

* الإجهاض في اصطلاح الفقهاء: لا يختلف الإجهاض في اصطلاح الفقهاء عنه عند أهل اللغة» ولكنهم 
يستعملون مصطلحات أخرى كالإسقاطء والإلقاء» والاطراح. والتي يريدون بها معنى الإجهاضء أو معان 
مقاربة له1. 

٠‏ أما ني الاصطلاح الطبي فعرّف بأنه: خروج محتويات الرحم قبل مرور ثمانية وعشرين أسبوعاء لأنه قبل 
مرور هذه المدة لا يكون قابلا للحياة» وأما بعدها فيعتبر ولادة قبل أوانها2. لكن ما يؤاخذ به هذا التعريفء أن 
المولود قبل ثمان وعشرين أسبوعا يمكنه أن يعيش» وهذا ما أثبته الطب الحديث وسبقه إليه القرآن الكريم3. 
ولهذا فإن التعريف الطبي الحديث للإجهاض هو: " طرد عفوي أو استفزازي للجنين قبل كونه قابلا للحياة. 
أي؛ قبل مرور 180 يوما (06 أشهر) من حياته داخل الرحم."4 

المبحث الثاني : التشوهات الجنينية الداعية للإر.جهاض: 


تعتبر التشوهات الجحنينية من أكثر الأخطار التي يتوجس منها الإنسان خيفة» فكثيرا ما تفسد فرحة الأم 
بحملهاء والأمر الأكيد أن لكل نوع من هذه التشوهات أسبابه المؤدية إليه» وأخطاره الناجمة عنه. 


المطلب الأول: أسباب التشوهات الجنينية: 
يقسم أهل الطب أسباب التشوهات الجنينية إلى نوعين؟ داخلية وخارجية. 


أولا: الأسباب الداخلية للتشوهات الخنينية: 

1.الإصابات الصبغية5: 

كما تقرر عند أهل الاختصاص فإن الخلية الجنسية المحتوية على 23 صبغياء هي نتاج انقسام الخلية البشرية 
التي تتكون من 46 صبغيا. لكن أحيانا يحدث خللا في عدد الصبغيات على أشكال مختلفة. 


* ففي بعض الأحيان يتضاعفء إذا حافظت إحدى الخليتين الجنسيتين على 46 صبغياء فيكون عدد 
صبغيات اللقيحة 69 صبغياء فيحدث بذلك إجهاض مبكر. 


! ينظر: وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية» الموسوعة الفقهية» ج02/ ص56. 

2 ينظر: محمد علي الباره مشكلة الإجهاض -دراسة طبية فقهية-» ص 10. إبراهيم بن محمد رحيم» أحكام الإجهاض في الفقه 
الإسلامي» ص 83. 

ينظر: محمد علي الباره مشكلة الإجهاض -دراسة طبية فقهية-» ص 11. 

4. 99 عع22 ,12601621 عكتقصط 0110 ع1 ,210:5 أء 01161721151111615) 01165ع3ل 

5 ينظر: محمد علي البارء الجنين المشوهء مجلة المجمع الفقهي الإسلامي, العدد الرابع»ء ص315. باحمد ارفيس» مراحل الحمل 
والتصرفات الطبية في الجنين» ص 2/71-266. 

48-7ع2328 ,1021215 122110112311005 065 0138205616326623121 رقطاجة]8105 81 تاتل1 181 
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© وأحيانا يكون نقص في عدد صبغيات إحدى الخليتين الجنسيتين» فتنتج لقيحة عدد صبغياتها 45 صبغياء 
وهذا يؤدي إلى تشوه شديد يتسبب في إجهاض مبكر كذلك. 

وفي حالات أخرى يحصل عكس ذلكء فيكون هناك زيادة في عدد الصبغيات» فتنتج لقيحة متكونة من 
7 صبغيا. وهذا يؤدي إلى تشوهات مختلفة أشهرها: التشوهات المنغولية؛ وهي تشوه جسمي يرافقه تخلف 
عقي. 


* وفي بعض الأحيان يكون هناك خلل في تركيب الصبغيات» يؤدي إلى تشوهات متفاوتة الخطورة. 

2. اضطرابات الغدد الصماء للأم: 

مثل المعاناة من مرض السكريء ووجود فرط أو قصور في نشاط الغدة الدرقية» وغير ذلك1. 

3.الأمراض الوراثية: 

تؤدي الأمراض الورائية إلى ظهور الكثير من التشوهات الجنينية» أشهرها: مرض الضمور العضلي الذي 
يصيب الذكورء ويؤدي إلى ضمور عضلات الفخذين والساقين وعضلة القلب» وهذا ما يقعد المصاب به عن 
الحركة في سن مبكرة2. 

ثانيا: الأسباب المخارجية للتشوهات النينية: 

اكتشف الأطباء وجود عوامل خارجية متعددة تسبب تشوهات جنينية متنوعة» ولعل أهمها مايل: 

1. التعرض للإشعاعات: يؤكد الأطباء على أن تعرض المرأة أثناء فترة حملها لكمية من الإشعاعات تتجاوز 
1 راد يمكنه أن يسبب تشوهات جنينية متفاوتة الخطورة. وقد تم اكتشاف تأثير الإشعاعات على تكوين 
الجنين منذ أوائل القرن العشرين على يد الباحث أشينهايم» حي سجل ولادة طفل صغير الدماغ ومتخلف 
عقلياء بسبب تعرض أمه للإشعاعات في فترة الحمل3. 

2 تناول العقاقير والمواد الكيماوية: يسبب تناول المرأة الحامل لبعض العقاقير والمواد الكيماوية تشوهات 
مختلفة لجنينهاء فدواء التتراسيكلين -مثلا- يسبب تشوهات على مستوى الأسنان» ويؤثر سلبا على نمو العظام» 
ودواء الثاليدوميد تسبب في تشوه حوالي 1200 طفل» حيث ولدوا عديمي الأطراف أو بأطراف مشوهة. ىا 

.238863 ر5علهاع0 "1 2005 دصده22211 دعل لهادسمعتصدء0205)1ع0138 ,قطجهأ5105 11 تلتل1 81 ينظر: 1 
2 ينظر: باحمد ارفيس» مراحل ا حمل والتصرفات الطبية في الجنين» ص 273. 
3 ينظر: محمد علي البار» الجنين المشوه.» مجلة المجمع الفقهي الإسلامي» العدد الرابع» ص 321-318. باحمد ارفيس» مراحل الحمل 


والتصرفات الطبية في الجنين» ص277. 132110113260185 065 0128005616221622181 رقطصها1105 151 11تل"1 181 
.285638 رو5ء[هاع ”1 
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أن العلاج الكيماوي يؤدي إلى تشوهات خطيرة على مستوى الجهاز العصبي والطيكلي !. 


3. تعاطي الكحول والمخدرات: يؤدي الإفراط في تناول الكحول والمخدرات من طرف النساء الحوامل 
إلى إصابة أجنتهن بتشوهات مختلفة» من أمثلها: صغر الدماغ» وصغر الفكء» والحنك المشقوق» ويعد التخلف 
العقلي وتأخر النمو أشهر هذه التشوهات. بالإضافة إلى اختلالات في الأعضاء التناسلية» وإصابات في الجهاز 
العصبى2. 


4 الأمراض المعدية3: تعتبر الأمراض المعدية من أهم أسباب ظهور التشوهات الجحنينية» وفي مقدمتها 
الأمراض التالية: 

» مرض فقدان المناعة المكتسبة (الإيدز): يسبب جملة من التشوهات والمخاطرء أهمها: حصول تشوهات 
في الوجه والجمجمة. ولادة الطفل حاملا للفيروس -وهو أخطرها. 

© مرض الحصبة الألمانية: يسبب الصمم واختلالات على مستوى القلب والكبد. 

٠.‏ مرض ال هربس: ويسبب التخلف العقلي» وتشوه الوجه وكذلك الأسنان والعظام. 

5. أسباب ميكانيكية: من أبرزها تعرض المرأة الحامل لضربات قوية وحوادث سير » أو أخطاء أثناء 
الولادة» أو فشل محاولات الإجهاض مما يؤدي إلى نقص السائل الأمنيوسى الذي يسبب بدوره تأخرا في 
النمو4. 


المطلب الثانق : أنواع التشوهجات الجنينية: 


يمكن تقسيم التشوهات الجنينية إلى عدة أنواع باعتبارات مختلفة» إلا أنني أركز في بحثي هذا على بيان أنواع 
التشوهات الجنينية باعتبار مدى خطورتها على الأم؛ وعلى الجنين نفسه» ويمكن بيانها على النحو التالي5: 
1. تشوهات لا تشكل خطرا على الجنين ولا على أمهء إلا أنها قد تسبب للمصاب بها بعض الإحراج أثناء 


١‏ ينظر: محمد علي البارء الجنين المشوه. مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء العدد الرابعء ص343-341. باحمد ارفيس» مراحل الحمل 
والتصرفات الطبية في الجنين» ص277-274. 065 216828481ة0128005]16 ,رقطمة)1105 81 آلتل1 81 
.668 ,163 2اع1'0 11211011113105 

2 ينظر: محمد علي البار» الجنين المشوه؛ مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء العدد الرابع» ص 347-345. باحمد ارفيس» مراحل الحمل 
والتصرفات الطبية في الجنين» ص 283. 

3 ينظر: محمد علي البارء اجنين المشوه. مجلة المجمع الفقهي الإسلامي»ء العدد الرابع» ص 330-321. باحمد ارفيسء مراحل الحمل 
والتصرفات الطبية في الجنين» ص281-280. محمد أنيس الأغاء الأحكام المتعلقة بذوي التشوهات الخلقية في ضوء التطور 
العلمي» ص32. 

4 ينظر: محمد علي البارء الجنين المشوه. مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء العدد الرابع»ء ص 374-365. داود بن سليان الصبحي» 
الإجهاض بين التحريم والإباحة في الشريعة والنظم الوضعية» ص 113. 

” ينظر: باحمد ارفيس» مراحل الحمل والتصرفات الطبية في الجنين» ص 455. جمال أحمد الكيلاني» حكم إجهاض الجنين المشوه في 
الفقه الإسلامي» ص396. 
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تعاملاته الحياتية» ومن أمثلها: زيادة عدد أصابع الأطراف» والشفة المشرومة» وتشوه الأسنان» ونحوها. 

2 تشوهات يتم الحمل والولادة معها بشكل طبيعيء إلا أنها تسبب مشاكل صعبة في حياة المصاب بهاء 
ومن أمثلها: الضمور العضلي» والتخلف العقلي. 

3 تشوهات خطيرة يغلب على الظن موت الجنين بسببها قبل تمام الحمل» أو بعد ولادته. ومن أمثلتها: 
الجنين اللادماغي. 

4. تشوهات تسبب عسر الولادة» وقد تؤدي إلى موت الأم, إلا إذا تمت الولادة بعملية جراحية قيصرية» 
ومن أمثلتها: تضخم الدماغ؛ والتوائم السيامية. 

المطلب الثالث: وقت الكشف عن التشوهات الجنينية: 

تعتبر معرفة التاريخ الوراثي للأسرة» والمرضي للمرأة الحامل عاملا مهما لإجراء الفحوصات المساعدة على 
كشف التشوهات الجنينية مبكرا1. ومن حكمة الباري -سبحانه وتعالى - أن عامة التشوهات الجنينية في مرحلة 
النطفة تؤدي إلى إجهاض تلقائي مبكرء وأغلبها سببها خلل في الصبغيات2. أما التشوهات التي يمكن أن 
يستمر معها ال حمل فيمكن الكشف عنها في أزمنة متفاوتة» فالتشوهات العضوية يمكن الكشف عنها ابتداء من 
الأسبوع الرابع وإلى غاية الأسبوع الثامن» وأخطر التشوهات التي تحدث في هذه الفترة تتمثل في مايل 3: 

© الأنبوب العصبي المفتوح: أو ما يسمى بالجنين اللادماغي؛ وني هذه الحال يستمر الحمل طبيعياء ولكن 
الوليد لا يعيش إلا سويعاتء أو أياما في أحسن أحواله. 

* الصلب الأشرم: وهو عبارة عن انفتاح في الفقرات السفلية» قد يسبب للوليد شللا في الأطراف 
السفلية» إلا أنه يمكنه أن يعيش. 

وأما ابتداء من الأسبوع التاسع من الحمل وإلى غاية انتهائه» فيلاحظ مايلي4: 

© ظهور تشوهات في الأسنان والحنك العلوي. 

» ظهور تشوهات في الجهاز التناسلي. 

ويمكن للمصاب بتشوه الأسنان والحنك العلوي أن يعيش حياة طبيعية» أما في حالة تشوهات الجهاز 
التناسلي» فإنه لا يتمكن في أغلب الأحيان من إنشاء علاقة زوجية. 


! ينظر: محمد علي البار» الجنين المشوه» مجلة المجمع الفقهي الإسلامي»ء العدد الرابع» ص 374-365. 

2 ينظر: باحمد ارفيس» مراحل الحمل والتصرفات الطبية في الجنين» ص 264. محمد علي البار» الجنين المشوه مجلة المجمع الفقهي 
الإسلامي» العدد الرابع» ص 291. باحمد ارفيس» مراحل الحمل والتصرفات الطبية في الجنين» ص 264. 

3 ينظر: محمد علي البارء الجنين المشوهء مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء العدد الرابعء ص301-300. 

4 ينظر: محمد علي البار» الجنين المشوه. مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء العدد الرابع» ص 301. 
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المبحث الثالث: حكم الإ.جهاض بسبب التشوهات الجنينية: 

تعتبر مشكلة الإجهاض إحدى القضايا الفقهية التي أسهب فقهاؤنا في الحديث عنهاء وجدوا واجتهدوا في 
بيان حكمها الشرعيء إلا أنه من المسائل التي لا تزال بحاجة إلى مزيد بحث لتحرير وبيان حكمها الشرعي» 
مسألة "الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية"» وهو ما أروم الوصول إليه في هذا المبحث. 

وهذه التشوهات بعضها يمكن اكتشافه في أبكر أطوار الحمل وقبل نفخ الروح في الجنين» وبعضها لا يمكن 
تشخيصه إلا بعد مرور زمن» تكون الروح قد نفخت فيه. 

كما أن التشوهات تختلف في درجة خطورتهاء فهناك التشوهات البسيطة التي لا تختل معها حياة المولوده 
وقد يمكن رأبها كالشفة المشرومة وزيادة عدد الأصابع» وهناك التشوهات الخطيرة التي تتعسر معها الحياة أو 
تستحيل من ذلك الإصابات الخطيرة في بعض الأجهزة الحيوية كالقلب والرتتين» أو انعدام الدماغ... ولا 

المطلب الأول: تحرير محل الخلاف: 

بعد الاطلاع على الآراء الفقهية لعلائنا حول هذه القضية » يمكن أن نحرر محل الخلاف على النحو الآتي: 

© لا يعلم خلاف بين الفقهاء» في جواز الإجهاض في حالة الجزم والقطع بموت الجنين» في أي مرحلة من 
مراحل حمله!. 

* اتفق العلماء على تحريم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية البسيطة التي لا تشكل خطرا على حياة الأم» 
ولا الجنين كزيادة عدد الأصابع» والشفة المشرومة» ونحوها في أي طور من أطوار الحمل. 

© ثم اختلفوا في جواز الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية التي تشكل خطرا على الأم» أو التي تعرض 
المولود لمشاق لا حدود لما. وهذا ما سأتطرق إلى بيان حكمه. 

المطلب الثانقٍ : مذاهب العلماء في حكم الإرجهاض بسبب التشوهات الجنينية وأدلتها: 

اختلفت مذاهب الفقهاء وآراؤهم في حكم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية على حسب خطورتها 
وزمن الكشف عنها. واعتبروا نفخ الروح حدا زمنيا فاصلا في اختلاف الحكم. 

ومن المسائل المهمة التي أجمع عليها الفقهاء الأوائل» أن نفخ الروح لا يكون إلا بعد مرور120 يوما 
استنادا لحديث ابن مسعود المشهور22 قال النووي -رحمه الله-: "واتفق العلماء على أن نفخ الروح لا يكون إلا 


' ينظر: إبراهيم بن محمد رحيمء أحكام الإجهاض في الفقه الإسلامي» ص 83. 

2 رواه البخاري في صحيحه؛ كتاب: بدء الخلق. باب: خلق آدم صلوات الله عليه وذريته» رقم الحديث: 2. ورواه مسلم في 
صحيحه. كتاب: القدرء باب: باب كيفية الخلق الآدمي في بطن أمه وكتابة رزقه وأجله وعمله وشقاوته وسعادته » رقم الحديث: 
3. 
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بعد أربعة أشهر"1» ولكن خالف بعض المتأخرين وذهبوا إلى أن نفخ الروح يكون بعد مرور 40 يوما فقطء 
واستدلوا لذلك بأدلة» منها: حديث حذيفة بن أسيد عند الإمام مسلم2» وكون تخليق الإنسان يكون في 
الأربعين يوما الأولى. وقد أشرت إلى هذا الخلاف لأنه سيكون له أثر في صياغة الحكم الفقهي لهذه المسألة. 


وإن الناظر في تراثنا الفقهي يجد أن الفقهاء المتقدمين لم يبينوا حكم الإجهاض قبل نفخ الروح بسبب 
التشوهات الجنينية» إلا أنهم تعرضوا لبيانه لغيره من الأعذارء أما الفقهاء المتأخرون فإنهم بحثوا المسألة بشيىء 
من التفصيل. 

وبعد النظر في حيثيات هذا الموضوعء يتبين أنه من الأولى دراسة حكم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية 
بحسب حالاتها ودرجة خطورتها. 

الحالة الأولى: حكم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية البسيطة التي لا تلحق ضررا بالجنين ولا بأمه: 

مر معنا ذكر اتفاق الفقهاء على حرمة الإجهاض -في جميع أطوار الحمل- بسبب التشوهات لا تشكل خطرا 
على الجنين ولا على أمهء حتى وإن كانت قد تسبب للمصاب بها بعض الإحراج أثناء تعاملاته الحياتية» ومن 
أمثلها: زيادة عدد أصابع الأطراف, والشفة المشرومة» وتشوه الأسنان» ونحوهاة. 


وحجتهم في ذلك. أنه جناية على كائن حي بغير مبرر شرعي يبيح إتلافه» ووضم حدّ لحياته. 


الحالة الثانية: حكم الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية التي تلحق ضررا بالجنين أو بأمه ولا يمكن 
علاجها: 


إن التدقيق في بيان حكم هذه المسألة» يقتضي التفريق بين الصورتين الآتيتين: 
الصورة الأولى: حكم الإجهاض -قبل نفخ الروح- بسبب التشوهات الجنينية التي تلحق ضررا بالجنين أو 


إن الناظر في أقوال الفقهاء المعاصرين يجد أن كلمتهم تكاد تتفق على جواز الإجهاض -قبل نفخ الروح-» 
بسبب التشوهات المستعصية العلاج» والتي تلحق ضررا بالجنين أو بأمه -مع اختلاف يسير في الشروط 
الموضوعة لذلك-» ونجد في مقدمة هؤلاء المجمع الفقهي الإسلامي -التابع لرابطة العام الإسلامي- الذي 
قرر ما نصه: "قبل مرور مائة وعشرين يوماء إذا ثبت وتأكد بتقرير لجنة طبية» من الأطباء الثقات المختصين» - 
وبناء على الفحوصات الفنية بالأجهزة والوسائل المختبرية- أن الجنين مشوه تشويها خطيرا غير قابل للعلاج» 


يحبى بن شرف النووي. شرح صحيح مسلمء ج16/ ص 191. 

2 رواه مسلم في صحيحهه كتاب: القدر باب: باب كيفية الخلق الآدمي في بطن أمه وكتابة رزقه وأجله وعمله وشقاوته وسعادته » 
رقم الحديث: 2644. 

3 ينظر: محمد الحبيب بن المخوجة» عصمة الجنين المشوه؛ مجلة المجمع الفقهي الإسلامي» العدد الرابع» ص 286. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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وأنه إذا بقي وولد في موعده ستكون حياته سيئة وآلاما عليه وعلى أهله فعندئذ يجوز إسقاطه بناء على طلب 
الوالدين"!» وهو ما يميل إليه الدكتور محمد سعيد رمضان البوطي» حيث يقول: " فأما الأعذار التي تدعو إلى 
الإسقاط قبل أن تدب الحياة في الجنين» فيمكن أن يرقى حكمها إلى درجة الضرورة المبيحة للمحظورء إذا 
كانت المصلحة المنوطة بالإجهاض راجحة على مصلحة بقاء الحمل"2 ونصر هذا الرأي الكثير من العلماء 
والباحثين» منهم: الباحث جمال أحمد الكيلاني2) وإبراهيم بن محمد رحيم*» وغيرهم خلق كثير. 


واستدلوا لذلك بأدلة ألخصها فيا يلي: 

٠.‏ استندوا إلى مقصد الشريعة في التيسير ورفع الحرجء بناء على أن التشوهات الجنينية من الأمراض التي لا 
علاج لاء وأن المصاب بها سيلاقي مث مشقة وعتتا في معاملاته» وحرجا جراء : نظرة المجتمع إليه. 

» خرجوا جواز الإجهاض بسبب التشوهات على رأي بعض الفقهاء في جواز الإجهاض بسبب الحمل من 
الزنا. 

© استدلوا بقاعدة الشريعة في احتمال أدنى المفسدتين لدفع أعلاهماء وارتكاب أخف الضررين لاجتناب 
أكبرهماء فاعتيروا مفسدة إجهاض الجنين المشوه قبل نفخ الروح أقل ضررا وأهون خطرا من مفسدة بقائه» مع 
تعرضه لمشاق ومتاعب جسدية ومالية ونفسية واجتماعية -اللّه بها عليم-. 

الصورة الثانية: حكم الإجهاض -بعد نفخ الروح- بسبب التشوهات الجنينية التي تلحق ضررا بالجنين أو 


بعد دراسة أقوال الفقهاء وو م ان ا لي الجنينية غير 
القابلة للعلاج» والتي تؤدي إلى إلحاق ضرر بالجنين أو بأمه» نجد أنهم تفقوا على تحريمه » ما لم تشكل هذه 
التشوهات خطرا على حياة الأم» واستدلوا 0 

* الأدلة من القرآن الكريم: وردت آيات قرآنية تحرم قتل النفس التي حرم اللّه بغير حق» منها: 

- قوله تعالى :ولا تََمُنُوا آلتّضَس أل حم أمَهإِلَا يلحي كَل وَصَككُمْ بد علي تَعُِونَ (0) 4 [الانعام: 
11 


. ا ا 


- وقوله -سبحانه-:خ( وَمَن يَقَكُلَ مُؤْمِكَا مُتَحَجَدَا فَرَآَؤُمٌ جَهَنَّدُ دا ذا وَعَضِب أله 
عليه وَلَمَنَهوَأعَدَ لَه عَدَابًا عَظِيمَا 50 4 [السهء: 3ها. 

- وقوله -عز وجل- :من أَجَلٍ ذَيِكَ كينا عل بن إِسْرِيلَ أنه من قَسَلَ نَفْسا بِعَيرٍ تَْ أَوْ د 
المجمع الفقهي الإسلامي؛ قرارات المجمع الفقهي الإسلاميء الدورة الثانية عشرء ص307. 
2 محمد سعيد رمضان البوطي» مسألة تحديد النسل» ص107. 


3 جمال أحمد الكيلاني» حكم إجهاض الجنين المشوه في الفقه الإسلامي» ص397. 
4 إبراهيم بن محمد رحيمء أحكام الإجهاض في الفقه الإسلامي» ص 174. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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م م ا كن ههه تس اس للع > سر ع ع ع ست وس ع ع سر ع 
لَأْرَضٍ وَحكأنما مَثَل الناس جَمِيعا وَمَنْ أحياها قحكأنبا أَحا الئاس جميعا 4 [المائدة: 32] 


مجوء 


- وقوله -جل شأنه-: «وَكَدلك وك لحكيير ين التتركيت قَعَلَ أَوْكَددِيِمَ 
شُرَكَآدْهُمَ لِيْدوَهُمَ وَلسَلسُوأ عَليهِمْ ديه وَلوْ كسآ أمَهُ مَاهَوة حَدَرْهُمَ دَمَايَفَكرُوت (5) 4 
[الأنعام: 137] ٠‏ 

ومن المتفق عليه بين الفقهاء أن الجنين بعد نفخ الروح فيه يعتبر نفسا بشرية محترمة» فيشملها النهي الوارد 
عن قتلها في هذه الآيات البينات. 


© الأدلة من السنة النبوية: 


- عن عبد الله بن مسعود رضي الله عنه قال: قال رسول الله َكِِةّ: "لاحل دم امرئ مسلم يشهد أن لا إله 
إلا الله وأني رسول الله إلا بإحدى ثلاث الثيب الزاني والنفس بالنفس والتارك لدينه المفارق للجاعة"1. فدل 
هذا الحديث بعمومه على حرمة دم المسلم مالم يأت بمبرر شرعي يببح إراقته وإزهاق روحه. 

- عن عبد الله قال: سألت رسول الله وَيَيِِْأي الذنب أعظم؟ قال: "أن تجعل لله ندا وهو خلقك. قال: 
قلت: ثم ماذا؟ قال: أن تقتل ولدك خشية أن يطعم معك. قال: قلت: ثم ماذا؟ قال: أن تزني بحليلة جارك"2. 
ووجه الدلالة من الحديث أن النبي -عليه الصلاة والسلام- جعل قتل الولد من أعظم الذنوب» وهذا صريح 
في التحريم. 

- حديث أبي هريرة -رضي الله عنه- قال: "اقتتلت امرأتان من هذيل فرمت إحداهما الأخرى بحجر 
فقتلتها وما في بطنها فقضى النبي كَليإْدَ أن دية جنينها عبد أو وليدة وقضى بدية المرأة على عاقلتها"3. ووجه 
الدلالة أن النبي يَلَِدِ قضى بالدية على من قتلت جنيناء والدية لا تكون إلا بسبب إزهاق نفس معصومة. 


* الدليل من الإجماع: أجمعت الأمة الإسلامية على مر عصورها وباختلاف مذاهبها على تحريم الإجهاض 
بعد نفخ الروح -مهم| اختلفت دواعيه-» يقول شهاب الدين القراني: "وإذا قبض الرحم المني فلا يجوز 
التعرض له وأشد من ذلك إذا تخلق» وأشد منه إذا نفخ فيه الروح فإنه قتل نفس إجماعا"4. وفي الموسوعة 


! رواه البخاري في صحيحه؛ كتاب: الديات. بَاب: قَوْلٍ الله تَعَالَ (أَنَّ التَفْسَ بِالتّفْسٍ ...)» رقم الحديث: 6878. ورواه مسلم في 
صحيحه؛ كتاب: القسامة والمحاربين والقصاص والدياتء باب: ما يباح به دم المسلم» رقم الحديث: 1676. 

2 رواه البخاري في صحيحه. كتاب: تفسير القرآن» باب: قال مجاهد [إِلَ شَيَاطِينِهِم) أصحابهم من المنافقين والمشركين...» رقم 
الحديث: 4477. ورواه مسلم في صحيحهه كتاب: الإيهان» باب: كون الشرك أقبح الذنوب وبيان أعظمها بعده رقم الحديث: 
11 . 

3 رواه البخاري في صحيحه. كتاب:الديات» باب: جنين المرأة وأن العقل على الوالد وعصبة الوالد لا على الولد» رقم الحديث: 
0. ورواه مسلم في صحيحه. كتاب: القسامة والمحاربين والقصاص والديات » باب: دية الجنين ووجوب الدية في قتل 
الخطأ وشبه العمد على عاقلة الجاني» رقم الحديث: 1681. 

4 شهاب الدين القرافي» الذخيرة» ج04/ ص 419. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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الفقهية: "ولا يعلم خلاف بين الفقهاء في تحريم الإجهاض بعد نفخ الروح. فقد نصوا على أنه إذا نفخت في 
الجنين الروح حرم الإجهاض إجماعاء وقالوا إنه قتل له بلا خلاف"! 

٠.‏ من الرأي: عللوا مذهبهم بعدة تعليللات» منها2: 

- الأصل وجوب احترام الجنين وتحريم إسقاطه ولا يُعدَّل عن هذا الأصل إلا لمعارض راجح. 

- أن مصلحة الحياة أكبر من مصلحة القضاء على التشوهات» فمفسدة الإجهاض أكبر خطرا من مفسدة 
بقاء الجنين المشوه. 

- الغالب على أخبار الأطباء الظن» لاحتمال وجود أخطاء طبية في عمليات التشخيص. 

- لأنه قد يصلح حال الجنين في بقية المدة فيخرج سليم|. 

الحالة الثالثة: حكم الإجهاض بسبب التشوهات الحنينية التي تشكل خطرا على حياة الأم: 


أما في حالة كون التشوهات الجنينية -قبل نفخ الروح- تشكل خطرا على حياة الأم» فهي أولى بالجواز من 
الحالة الأولى» والصورة الأولى من الحالة الثانية. 


وأما بعد نفخ الروح فإن الفقهاء اختلفوا في حكم الإجهاض بسببها على قولين: 

القول الأول: جواز الإجهاض -بعد نفخ الروح- بسبب التشوهات الجنينية إذا كانت تشكل خطرا على 
حياة الأم: 

ذهب إلى هذا القول جماهير العلماء المعاصرين» وعلى رأسهم المجمع الفقهي التابع لرابطة العالم الإسلامي» 
حيث جاء فيه: "إذا كان الحمل قد بلغ مائة وعشرين يوماء لايجوز إسقاطه» ولو كان التشخيص الطبي يفيد أنه 
مشوه الخلقة» إلا إذا ثبت بتقرير لحنة طبية» من الأطباء الثقات المختصينء أن بقاء الحمل فيه خطر مؤكد على 
حياة الأم فعندئذ يجوز إسقاطه سواء كان مشوها أم لاء دفعا لأعظم الضررين"3. وبهذا القول يفتي الكثير من 
العلماء والباحثين المعاصرين» وعللوا مذهبهم بتعليلات» هذه أهمها: 

- اعتمدوا على قاعدة دفع الضرر الأكبر بالضرر الأخف. 

- الأم سبب في وجود جنينها فلا يكون سببا في إعدامها. 

القول الثاني: تحريم الإجهاض -بعد نفخ الروح- بسبب التشوهات الجنينية ولو كانت تشكل خطرا على 
حياة الأم: 


' وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية» الموسوعة الفقهية» ج02/ ص57. 

2 ينظر: اللجنة الدائمة للإفتاء» الفتاوى» ج 21/ ص 250. إبراهيم بن محمد رحيمء أحكام الإجهاض في الفقه الإسلامي» ص 179. 

3 المجمع الفقهي الإسلامي بمكة؛ قرارات المجمع الفقهي الإسلامي » الدورة الثانية عشرء ص 307. 

4 ينظر: المجمع الفقهي الإسلامي بمكة» قرارات المجمع الفقهي الإسلاميء الدورة الثانية عشرء ص 307. محمد علي فركوس» 
4--2 20-1217 / علطم ط/ حدامء. 5ن معلكء] / / :وصااط 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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رجح جماعة من العلاء القول بتحريم الإجهاض بعد نفخ الروح مطلقاء ولو كان بقاءه يلحق ضررا بالأم» 
أو يشكل خطرا على حياتهاء وهو مقتضى كلام الفقهاء القدامى» إذ أنهم قالوا بتحريم الإجهاض بعد نفخ 
الروح دون تفريق منهم بين كونه يشكل خطرا على أمه أم لا. جاء في كتاب -البحر الرائق-: "امرأة حامل 
اعترض الولد في بطنها ولا يمكن إلا بقطعه أرباعا ولو لم يفعل ذلك يخاف على أمه من الموت فإن كان الولد 
ميتا في البطن فلا بأس به وإن كان حيا لا يجوز؛ لأن إحياء نفس بقتل نفس أخرى لم يرد في الشرع"1. وقد مر 
معنا قول القرافي: "وإذا قبض الرحم المني فلا يجوز التعرض له وأشد من ذلك إذا تخلق» وأشد منه إذا نفخ 
فيه الروح» فإنه قتل نفس إجماعا"» فلم يفرق -رحمه اللّه- بين حالة وغيرها. ويقول الإمام النووي -رحمه الله: 
"وكيف يؤمر بقتل حي معصوم” وإن كان ميئوسا من حياته بغير سبب منه يقتضي القتل"2. إذا كان هذا كلامه 
في الميئكوس من حياته» فكيف بالذي ترجى حياته!. 

وممن ذهب إلى هذا الرأي من المعاصرين: الشيخ محمد بن صالح بن عثيمين» حيث قال ح رحمه الله-: "فإذا 
تبين أن الجنين مشوه؛ فإن كان قد بلغ أربعة أشهر ونفخت فيه الروحء فإنه لا يجوز أبداً محاولة إسقاطه؛ لأن 
هذا يؤدي إلى قتل نفس محرمة» وقتل النفس المحرمة من أكبر الكبائر حتى لو أدى ذلك إلى موت أمه. فإنه لا 
يجوز إسقاطه في هذه الحال"3. 


واحتجوا لرأيهم بحجج؛ يمكن تلخيصها فيا يلي: 

- اعتمادا على الأدلة العامة في تحريم قتل النفس المعصومة بغير حق» ولا يتخيل أن يأتي الجنين با يبيح دمه» 
فكيف يقتل بغير جريرة اقترفها ولا سيئة عملها. 

- لا يجوز إتلاف نفس لإحياء نفس أخرىء فترجيح حياة الأم على حياة الحنين ترجيح بير مرجح شرعي. 

- من شروط قاعدة الضرورات تبيح المحظورات أن تكون الضرورة محققة غير محتملة» وهذا ما لا يتوفر 
في هذه الحالة» فإن آراء الأطباء مبنية على الظن أو غالب الظن -في أحسن أحواله-» يقول الطبيب محمد علي 
البار: " ولا أعلم أن هناك من الأمراض ما يجعل هلاك الأم محققا إذا هي استمرت في الحمل» إلا حالة واحدة 
وهي تسمم الحملء وحتى هذه الحالة لا يحتاج الطبيب إلى قتل الجنين» بل إلى إجراء الولادة قبل الموعد 
المحدد...وأغلب هذه الحالات تسلم ويسلم وليدهاء ونتيجة للتقدم الطبي الحام فإن قتل الجنين لإنقاذ الأم 
يصبح لغوا لا حاجة له في معظم الحالات المرضية"4. 


ابن نجيم الحنفي» البحر الرائق شرح كنز الدقائق (في فروع الحنفية)» ج17/ ص 247. 

#بحيى بن شرف النووي» المجموع شرح المهذب. ج05/ ص 271. 

3 محمد بن صالح العثيمين» 24/1083379ع600014/أع2.طعع دستهطامساطا/ / :خط 

4 محمد علي البار» خلق الإنسان بين الطب والقرآن» ص 439. -نقلا عن- إبراهيم بن محمد رحيمء أحكام الإجهاض في الفقه 
الإسلامي» ص149. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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المطلب الثالث: سبب الخلاف مع الترجيح: 

أولا: سبب الخلاف: إن الناظر في اجتهادات الفقهاء يجد أن سبب اختلافهم لا يخرج عن الأمور التالية: 

© اختلافهم في مدى اعتبار الجنين كاتنا إنسانيا قبل نفخ الروح. 

٠.‏ اختلافهم في تقدير الضرورة المبيحة للإجهاض. 

© اختلافهم في الترجيح بين حياة الجنين وحياة أمه عندما يشكل خطرا عليها. 

ثانيا: الترجيح: 

بعد إمعان النظرء في مذاهب الفقهاء وآرائهم في مدى تأثير التشوهات الجنينية على حكم الإجهاض» 
وجل -أنه: 

* يجوز الإجهاض قبل الأربعين يوما الأولى من بداية الحمل إذا تم تشخيص تشوهات جنينية خطيرة 
يتعذر علاجهاء أو يغلب على الظن أنهبا ستتسبب في إلحاق الضرر بالأم» ولو كان لا يشكل خطرا على حياتهاء 
عملا بقاعدة الضرورات تبيح المحظورات» ولآن الجنين لم تنفخ فيه الروح في هذه المرحلة -بالإجماع- . 

* لايجوز الإجهاض بعد مرور أربعين يوما من بداية الحمل» إلا إذا كان التشوهات الجنينية تشكل خطرا 
على حياة الأم» وهذا مراعاة للخلاف الحادث في زمن نفخ الروح» فلا يجوز إتلاف نفس الأم المعصومة بيقين» 
من أجل الحفاظ على حياة الجنين المشكوك في نفخ الروح فيه. 

© لا يجوز بأي حال من الأحوال الإجهاض بسبب التشوهات الجنينية بعد مرور 120 يوما من بداية 
الحمل» لأنه قتل نفس بشرية محرمة بالإجماع» لا يوجد مبرر شرعي لقتلهاء وهذا ما يتوافق مع مقصد الشريعة 
في حفظ النفسء -والله أعلى وأعلم-. 

الخاتمة: النتائج والتوصيات: 

الحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات» الحمد لله حمداً يليق بجلال وجهه وعظيم سلطانه» وأصلي وأسلّم 
على عبده المصطفى ونبيه المجتبى محمد بن عبد الله وعلى آله وصحبه ومن استنّ بسنته واهتدى مهديه إلى يوم 
الدين؛ أما بعد: 

فهذا ما منّ الله به عليّ وأعانني عليه» فإن يكن صوابا فمن الله الكريم المنان» وإن يكن فيه من خطأء أو 
نقصء فتلك سنة اللّه في بني الإنسان» فالكال للّه وحده. 

أولا: النتائج: 


أما فيها يخص أهم النتائج التي وفقني الله -عز وجل-» ويسرلي التوصل إليها في هذه الرسالة» فهي: 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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1. للتشوهات الجنينية أسباب كثيرة» يمكن تلافي الكثير منها بأخذ التدابير الضرورية والاحتياطات 
اللازمة» وهذا ما يؤكد عليه ديننا الحنيف» فالدفع أسهل من الرفع» والوقاية خير من العلاج. 

2 تفاوت التشوهات الجنينية في خطورتهاء له أثره الكبير في حكم الإجهاضء فبعض التشوهات نجزم 
بحرمة الإجهاض بسببهاء كزيادة عدد الأصابع -مثلا-» وبعضها حل اجتهاد بين الفقهاء. 

3. لزمن تشخيص التشوهات تأثير كبير على تغير حكم الإجهاض بسببهاء فحكم الإجهاض بسبب 
التشوهات في الطور الأول من الحملء يختلف عنه في الطور الثاني وهو بدوره يختلف عن حكم الإجهاض 
بعد القطع بتفخ الروح. 

4. الأصل عدم جواز التعرض للحمل بالإجهاض بعد حصوله في الرحم. 

5 تستثنى من هذا الأصل -في الطور الأول- حالة إصابة الجنين بتشوهات خطيرة يتعذر علاجهاء أو 
حالة إلحاقها الضرر بالأم. 

6. تستئنى من هذا الأصل -ني الطور الثاني- حالة إصابة الجنين بتشوهات تشكل خطرا على حياة الأم. 

7 لا يجوز الإجهاض بأي حال من الأحوال بعد مرور 120 يوما من بداية الحمل. 

ثانيا: التوصيات: 

أهم التوصيات التي يمكن إيرادها في هذا المقام» هي كالتالي: 

1. ضرورة الأخذ بالإجراءات الوقائية اللازمة للتقليل من حدوث التشوهات الجنينية» وهذا ما يوفر الكثير 
من الجهود والأموال لعلاجها والتخفيف من آثارها. 

2. ضرورة اطلاع الأطباء على أحكام الشريعة الغراء» وضوابط التعامل مع الحمل في جنيع أطواره» حتى لا 
يقعوا في مطبات عظيمة» ومخالفات كبيرة» كجريمة قتل النفس التي حرم اللّه» استهانة بحرمة الجنين. 

3. عدم اللجوء إلى الإجهاض في الطورين -الأول والثاني- من الحملء إلا بعد استنفاذ جميع الحلول الطبية 
الممكنة لإنقاذ الجنين. 

4 في حالة تشكيل الجنين خطرا على حياة أمه -بعد نفخ الروح-» فإنه يجب على الفريق الطبي بذل الوسع 
لإنقاذهما معاء وعدم التفريط في حياة أحدهماء حتى يقضي الله أمرا كان مفعولا. 


00 


وأخيراً أسأل الله الكريم رب العرش العظيم أن يجعل عملي خالصاً لوجهه. وأن يجعله نافعاء مباركاء 
وذخرا لي يوم القيامة. هذاء وسبحانك اللّهم وبحمدك أشهد ألا إلا أنت أستغفرك وأتوب إليك. 


المصادر والمراجع: 

* القرآن الكريم» مصحف المدينة الحاسوبيء برواية حفص عن عاصم. 

1. إبراهيم بن محمد رحيمء أحكام الإجهاض في الفقه الإسلامي» ط01) إصدارات الحكمة» بريطانياء 1423ه- 
2م. 

2 ابن فارس»ء معجم مقاييس اللغة» ت: عبد السلام محمد هارونء دار الفكر» بيروت» 1399ه-1979م. 
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ابن منظورء لسان العربء دار صادرء ط01» بيروت» د س. 
ابن نجيم ا حنفي» البحر الرائق شرح كنز الدقائق دفي فروع الحنفية)» ت: زكريا عميرات» ط01)» دار الكتب 
العلمية» بيروت-لبنان» 8--/1997م 


5. سليمان بن الأشعث أبو داود السجستاني» سنن أبي داود» سنن أبي داود» ت: محمد محبي الدين عبد الحميد دار 


الفكرء بيروت» دس. 


. أحمد بن حنبل الشيباني» مسند الإمام أحمد بن حنبل» مؤسسة قرطبة» القاهرة» د س. 


6 
7 أحمد بن علي بن حجرء فتح الباري شرح صحيح البخاريء دار المعرفة» بيروت» 1379ه. 

8 إسماعيل بن يحيى المزني» مختصر المزني في فروع الشافعية» ط01)» دار الكتب العلمية.» بيروت» 9---1995م. 
9. باحمد ارفيس» مراحل الحمل والتصرفات الطبية في الجنين» ط02» 601161055 (1[لك الجزائر. 
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. جمال أحمد الكيلاني» حكم إجهاض الجنين المشوه في الفقه الإسلامي». 
. داود بن سليان الصبحيء الإجهاض بين التحريم والإباحة في الشريعة والنظم الوضعية» رسالة 


ماجستير»أكاديمية نايف للعلوم الأمنية» المملكة العربية السعودية.8 141ه-1997م. 


. شهاب الدين القرافي» الذخيرة» ت: محمد حجي» دار الغرب الإسلامي» ط01 بيروت» 4مم. 
7 عبد الرحمن بن خلدون, مقدمة ابن خلدون. دار الفكرء بيروت» 11---2001. 
. اللجنة الدائمة للإفتاء بالمملكة العربية السعودية» فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء» ط01 جمع 


وترتيب: أحمد بن عبد الرزاق الدويشء دار المؤيد» المملكة العربية السعودية» 1424ه. 


5 المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي. قرارات المجمع الفقهي الإسلامي. الإصدار الثالث» 


مكة المكرمة. 


8 مجمع اللغة العربية» المعجم الوسيط. ط204 مكتبة الشروق الدولية.» مصرء 2004-5م. 
. محمد أنيس الأغاء الأحكام المتعلقة بذوي التشوهات الخلقية في ضوء التطور العلمي» رسالة ماجستير» الجامعة 


الإسلامية. غزرة. 2012-3م. 


. محمد بن إسماعيل البخاريء الجامع المسند الصحيح المختصر من أمور رسول الله صلى اللّه عليه وسلم وسئنه 


وأيامه» ت: محمد زهير بن ناصر الناصرء ط01» دار طوق النجاة. 02ه. 


محمد سعيد رمضان البوطيء مسألة تحديد النسل» د طء مكتبة الفارابي» سورياء د س. 

. محمد علي البار الجنين المشوه» مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء العدد الرابع» السنة الثانية. 

. محمد علي البار» مشكلة الإجهاض -دراسة طبية فقهية-» 001 الدار السعودية» جدة» 1405ه-1985م. 

. مسلم بن الحجاج النيسابوري» صحيح مسلم» ت: محمد فؤاد عبد الباقي» دار إحياء التراث العربي» بيروت. 

. منظمة الصحة العالمية» العيوب الولادية (تقرير من الأمانة). 

. وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية» الموسوعة الفقهية» ط02» طباعة ذات السلاسلء الكويت» 


4--1983م. 
يحيى بن شرف النووي» المجموع شرح المهذبء. يحيى بن شرف النوويء ت: محمد نجيب المطيعي» مكتبة 
الإرشاد. د ط» جدة» د س. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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6. يحبى بن شرف النووي» صحيح مسلم بشرح النوويء المطبعة المصرية بالأزهرء 01 القاهرة» 1349ه- 
0م. 
مراجع باللغة الأجنبية: 


ر5ع1هاع1'0 222110122610125 5ع 2]122121دء012820561 يحطمد)5ه351 1آ 11تل]1 11 .1 
.0 ,شطة1اع0طة تعط”ا 0عتسمسمطه81 لله 6أزوتاع عنصن رعستعع1260 ده أودماء00 ندل عمغطا 
1 6 ,22601691 عتلتقسصم ع1 ع1 ,وعتطتج أء 010692105111115 5عنالوع2ل ‏ .2 

115117111 114550011, 12116, 9. 


مواقع على الشبكة العنكبوتية للمعلومات: 
1. محمد بن صالح العثيمين» 10833 / مع غدم» / أعط. مععمستهطامصتط/ / :خط 
2. محمد علي فركوس». 4 13457/3-41-]0! /6011/1:050. 0105ك11ع1 / / :قصاغط 
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دورالبصمة الوراثية في استقرار الآنساب 
دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي 


بقلم 
عبد العاللي قزي أ.د. إبراهيم رحماني 
طالب دكتوراه في التشريع المقارن ‏ قسم الشريعة أستاذ أصول الفقه والفقه المقارن بقسم الشريعة 
معهد العلوم الإسلامية . جامعة الشهيد حمه لخضر ‏ الوادي معهد العلوم الإسلامية. جامعة الشهيد حمه لخضر . الوادي 
».1 ©121139ع01ط12ع2عتاك .1 ©139000مفمصطق 
مقدمة 


الأسرة هي الوحدة الاجتاعية الأولى» والركيزة الأساسية لبناء المجتمع» وهي مهد الإنسان ومحضنه 
الطبيعي الذي ينشأ فيه ويتلقى فيه بدايات تكوينه» والذي ينفتح من خلاله على الحياة فيتعرف على الحقائق 
الكبرى حوله ابتداءً من حقيقة نسبه» ثم إلى غيرها من الحقائق المتعلّقة بأرحامه وذوي قرباته. وبما أن الأسرة 
بهذه المكانة وعلى هذا القدر من الأعمّية» فقد حظيت بعناية خاصّة في الشرائع السماوية» والتشريعات الوضعية» 
منذ بدايات تكوينها وخلال مراحل تطورهاء وحتى في حالة انحلالها وانفصال مكونيها الأساسيين. 


وإِنَّ من أسمى مظاهر العناية بالأسرة شرعا وقانونا؛ تلك الترسانة الشرعية والقانونية التي تنظم السب 
وتحيطه بسياج منيع يمنع من الدخول فيه أو الخروج منه إلا بحقّء ما يكفل الحاية اللآزمة لسلامة الأنساب 
واستقرارهاء وحفظها من التحريف والكذب والتزييف, لذلك فقد سعت أكثر التشريعات لتنظيم العلاقة بين 
الرجل والمرأة؛ فحرّمت كل اتصال يتم بينهها على غير أصوله الشرعية والقانونية» ولم تبح سوى العلاقة القائمة 
على النكاح الشّرعي بشروطه المعتيرة» ثم سعت جاهدة لإثبات ما يترتّب على هذا التكاح من ثمرات بعديد 
الطرق وشْتَّى الوسائل» حيث ترصّدت أدنى الأسباب للحكم بثبوت التّسب وأشدّها عند الحكم بنفيه. رامية 
من وراء ذلك لحفظ استقرار الأنساب وجودا وعدما. 


ومع التطور التكنولوجي والطبي الحاصل في الآونة الأخيرة توصل الطّب الحديث لوسيلة جديدة تتميّز 
بالدّقة المتناهية والوضوح في تحديد هوية الشخصء وإلحاق الأبناء بآبائهم البيولوجيين؛ ونظرا للأهميّة البالغة 
التي تحوزها هذه الوسيلة في الإثبات» تمكنت من شدّ نظر الفقهاء والمشرّعين إليها لما تتسم به من الدقة 
الكبيرة» وإمكانية الاستفادة منها في مجال التّسبء هذه الوسيلة هي تحليل البصمة الوراثية. ولقد أثارت هذه 
النازلة جدلا واسعا في الأوساط والمجامع الفقهية وشغلت الفقهاء باستنباط أحكامها من الأدلّة الشرعية 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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والقواعد الكليّة مما يدل على حكمها وتكييفها فقها وقانونا إسقاطا على ما يأثلها فيها مضى من العصور. 

ولقد دفعني ذلك الجدل لولوج هذا الموضوع لمزيد معرفة بحقيقة هذه الوسيلة والتعمّق في أحكامها 
وضوابط استخدامهاء وإمكانية الانتفاع منها في المحافظة على استقرار الأنساب وحمايتها؛ لهذا كان موضوع 
بحثي كالآتي: "دور البصمة الورائية في استقرار الأنساب -دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون 
الوضعي-"» والذي يندرج ضمن المحور الثاني -المستجدات الفقهية في المسائل الطبية المتعلقة بأحكام 
الأسرة- من محاور هذا الملتقي والموسوم بعنوان: المستجدّات الفقهية في أحكام الأسرة. وفي محاولة مني 
للإحاطة بأهمٌ ما يخدم نظرية هذا الموضوع؛ كان الإشكال الرتيس الذي تتمحور حوله مطالب هذا البحث 
هو: "إلى أي مدى يمكن الاستفادة من البصمة الوراثية في المحافظة على استقرار الأنساب وإثباتها في الشريعة 
والقانون؟ 

وللإجابة على هذا الإشكال استعنت بمجموعة من الدراسات السابقة» الفقهية والقانونية؛ الأصيلة 
بموضوع البحثء وذات الصّلة» وأَهمّها كتاب: "البصمة الوراثية ومدى حُجّيتها في الإثبات" -دراسة مقارنة 
بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي-» سني محمود عبد الدايم. وقد قسّم كتابه هذا إلى ثمانية مباحث» 
تناولت مفهوم البصمة الوراثية» وتكييفها وشروط العمل بها في إثبات النّسبء لكنّها أغفلت الاستفادة منها 
حال النفي. 

كذلك من الدراسات السابقة التي وقفت عليهاء كتاب: "البصمة الوراثية وعلائقها الشرعية -دراسة فقهية 
مقارنة-» للدكتور سعد الدين مسعد هلالي. ويقوم هذا الكتاب على ثلاثة محاور؛ عالجت فقه البصمة الوراثية 
ودلائلها في الواقعين العلمي والعمليء وبعض المسائل التي يمكن تأثرها بالبصمة الورائية» لكنها لم تتعرض 
لمسألة إثبات أو نفي لشت من منظور قانوني. وما رجعت إليه أيضا بحث للأستاذ فواز صالحء تمٌ نشره في 
مجلة الشريعة والقانون بجامعة الإمارات العربية المتحدة بعنوان: "حُجّية البصمات الورائية في إثبات التّسب"- 
دراسة قانونية مقارنة-. حيث عالج هذا البحث المسائل المتعلقة بإثبات التّسب دون التّفي. 


وعليه فسيتم في هذا البحث تسليط الضوء على المسائل التي تمّ إغفالها في سابقيه» ومحاولة بيانها في نظر 
الشرع والقانون» وقد تبثيت منهجية في معالجة مسائل هذا البحث تميل إلى ترجيح الآراء الفقهية والقانونية 
التي تضمن حفظ الأنساب وسلامة استقرارها ولو بأدنى الأسبابء ولا تهزّها أو تقطعها إلا بأشدّ الأسباب. 
ولأجل ذلك ارتأيت تقسيم الموضوع إلى مبحثين يندرج تحت كل مبحث مطلبان على النحو الآتي: 
المبحث الأوّل: مفهوم السب والبصمة الوراثية. 
المطلب الأوّل: تعريف التّسب وبيان طرق إثباته. 
المطلب الثّاني: مفهوم البصمة الوراثية. 
المبحث الثاني: أحكام الاستفادة من البصمة الورائية في استقرار النّسب. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 





« الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية فق أحكام الأسرة ٠‏ 505 
5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 


المطلب الأوّل: حكم الاستفادة من البصمة الوراثية وضوابط إعرالها في استقرار التّسب. 
المطلب الثَّاني: منزلة البصمة الورائية بين طرق إثبات السب وطريق نفيه. 
المبحث الأول 
مفهوم النسب والبصمة الورائية 
سيتمٌ التطرق في هذا المبحث من خلال مطلبيه لتعريف التّسب وبيان طرق إثباته» ثمّ لمفهوم البصمة 
الوراثية» وتكييفها بين أدلة إثبات التّسب الشرعية والقانونية باعتبارها وسيلة معاصرة يمكن الاستفادة منها في 
يجال التّسب. 
المطلب الأول 
تعريف النسب وبيان طرق إثباته 
سيتطرق هذا المطلب لتعريف النّسبء وبيان طرق إثباته في الشريعة والقانون. وذلك من خلال فرعين على 
النحو الآتي: 
الفرى الأول: تعريف النسب لغة واصطلاحا. 
سيتمٌ التطرق في هذا الفرع لتعريف التّسب في اللّغة» ثم في الاصطلاحين الشرعي والقانوني. على نحو ما 
يلي 2 
أولا- تعريف النسب لغة: 
النّسب في اللغة يعني القرابة والالتحاق ويكون في الآباء خاصة”21» ويجمع التّسب على أنساب. وسميت 
القرابة نسباً لما بينهما من صلة واتصالء وأصله من قوهم: نسبته إلى أبيه نسبا» واسْتَنْسَبَ ذكر نسبه» ويقال: 
نسبه في بني فلان» أي: هو منهم©. والنسب: هو نسب القرابات» ومن باب طلبء بمعنى: عزوته إليه» 
وانتسب إليه: اعتزى إليه(©©. ومنه قوله تعالى: (وَهُرَ الَّذِي حَلَقَ وِنَ الء برا قجَعلَهُتَسَبَاوَصِهرًا وَكَانَويْكَ 


قَدِيرًا © [الفرقان: 54]. 
ثانيا- تعريف التّسب اصطلاحا: 


أتطرق في هذه الجزئية لتعريف النّسب في الاصطلاحين: الشرعيء والقانوني. على النحو الآتي: 


0- أحمد بن محمد بن علي الفيومي (ت:770ه)» المصباح المنير (لا.ط؛ لبنان: مكتبة لبنان» 1987م)» ص230. 

©- محمد بن يعقوب الفيروز آبادي (ت:817ه). القاموس المحيط. تحقيق: مكتب تحقيق التراث بمؤسسة الرسالة بإشراف محمد 
نعيم الغرقسومي» (ط:8؛ بيروت: مؤسسة الرسالة» 2005م)» فصل النون» ص137. 

©- محمد بن مكرم بن منظور (ت:711ه)» لسان العرب. تحقيق: عبد الله علي الكبير وآخرين» ج50(ط: 3؟ القاهرة: دار المعارف» 
د. ت)» باب النون» ص 4405. 
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1- تعريف التّسب في الاصطلاح الشرعي: 

إن أغلب فقهاء الشريعة الإسلامية لم بهتموا بتعريف النّسب تعريفا اصطلاحيا بمعناه الشرعي الخاص 
الذي يفيد صحة ثبوت النَّسب لشخص ماء أو عدم ثبوته له(0» بيد أئّهم تحدثوا عن مسائله وعالجوا مواضيعه 
وقضاياه. واكتفوا عند تعريفه بالمعنى العام الذي ورد في كتب اللغة؟ والذي يعنى: "مطلق القرابة بين 


حيث عُرّف السب بِأنّه: "القرابة» والمراد بها الرحم» وهي لفظ يشمل كل من بينك وبينه قرابة» قربت أو 
بعدت» كانت من جهة الأب أو من جهة الأم27. كما عرف بأنه: "القرابة؛ وهي الاتصال بين إنسانين 


بالاشتراك في ولادة قريبة أو بعيدة"(6. 


الملاحظ من هذين التعريفين وغيرهما ما ورد في بعض كتب الفقه أنها لم تخرج عن المعنى اللغوي العام 
للشّسب والذي يمكنني أن أقول بأنّه يعني: "علاقة الدّم أو رباط السلالة التي تربط الشخص بأبويه وبأقاربه 
الذين يشتركون معه في ولادة قريبة أو بعيدة". غير أنَّ هذا المعنى لا ينصرف للمقصود الدقيق من النّسب في 
الفقه الإسلامي والذي يراد به ثبوت نسب شخص ما لوالديه بطرق الإثبات الشرعية» وقد حاول بعض 
الباحثين المعاصرين إيراد تعريف شرعي للنسب يضبط معناه الخاصء فقال بأنّه: "حالة حكمية إضافية بين 
شخص وآخرء من حيث إِنَّ الشخص انفصل عن رحم امرأة هي في عصمة زوج شرعيء أو ملك صحيح 
ثابتين» أو مشبهين الثابت للذي يكون الحمل من مائه”. وهذا ما ينصرف إلى القرابة من جهة الأب باعتبار 
أن الإنسان إنما ينسب لأبيه» وهو المقصود عند إطلاق التّسب بمعناه الاصطلاحي الخاص. 


2- تعريف التّسب في الاصطلاح القانوني: 


إن من عادة المشرعين عدم إيراد التعريفات في القوانين الوضعية: إذ إن جميع التشريعات الوضعية دائما ما 
تُعنى بتنظيم أحكام المسألة محل التقنين دون التعرض لتعريفها؛ لأن التعريفات من اختصاص الفقهاء لا 
المشرعين؛ لهذا لا يجد الباحث في نصوص المواد القانونية تعريفا خاصًا للنسبء باستثناء ما ورد في المادّة 
(150) من مدونة الأسرة المغربية حيث خالف المشرع المغربي هذه القاعدة وعرّف التّسب بنصّه على أَنّه: 
"لحمة شرعية بين الأب وولده تتتقل من السلف إلى الخلف"(6. 


(01- سعد الدين مسعد هلالي» البصمة الوراثية وعلائقها الشرعية "دراسة فقهية مقارنة" (ط:2؛ القاهرة: مكتبة وهبة؛ 2010م)» 
ص175. 

©- محمد بن عمر الشافعي» حاشية البقري على شرح الرحبية (ط: 3؛ دمشق: دار القلم 1406ه/1986م)؛ ص32. 

(©- عمر بن محمد السبيل» البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في النّسب والجناية (ط:1؛ الرياض: دار الفضيلة» 
2 م) ص 7. 

4- أحمد حمد, النسب في الشريعة والقانون (ط:1؛ الكويت: دار القلم» 1403ه/ 1983م)» ص17. 

(©- محمد بجاقء "الاحتياط في إثبات أو نفي النسب في الفقه الإسلامي وتطبيقاته في الاجتهاد القضائي الجزائري". مجلة العلوم 
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كما اجتهد بعض فقهاء القانون الوضعي في محاولة منهم لتعريف النّسب بمعناه الاصطلاحي المراد به صحّة 
نسبة الابن لأبيه وثبوته منه. فقال أحدهم بأنّ النُسب: "هو الذي يتبع فيه الولد أباه في القانون والدين 
والحضارة» ويبنى عليه الميراث» وتنتج عنه موانع الزواج وتترتب عليه حقوق وواجبات أبوية وبُئوية "200 
وقال آخر بأنّه: "إلحاق الولد بأبيه وما يترتب على ذلك من الالتزامات بينهما من عطف الأب على ولده (أو 
ابتته) وتربيته وتعليمه حتى يبلغ أشده ومن احترام الولد للأب ورعايته في شيخوخته والتوريث فيما بينهماء 
وكذلك حق الولد في حمل جنسية أبيه "(©. 

الواضح ما تمّ عرضه في تعريف التّسب من التّاحيتين الاصطلاحيّنِين؛ الشرعية والقانونية أن المعنيين 
متقاربين وإن اختلفت الصياغات بين فقهاء الطائفتين» إلا أن المقصود من النّسب اصطلاحا: "هو تلك 
الرابطة الشرعية التي تثبت بين شخصين بمقتضى مجموعة من الحقوق ويترتّب عليها مجموعة من الالتزامات 
والأحكام الشرعية والقانونية". 

الفرى الثانق : طرق إثبات النسب فق الفقه الإرسلامقٍ والقانون الوضعق . 

إن سبب ثبوت السب بالنّسبة للمرأة هو الولادة» فمتى جاءت بولد ثبت نسبه منها دون توقف على شيء 
آخر من فراشء أو إقرار» أو ادعاء» ولا فرق بين أن تكون الولادة من زواج صحيح. أو زواج فاسدء أو اتصال 
بشبهة» أو من سفاح» وإذا ثبت النّسب منها بالولادة لا يمكن نفيه0. أما بالنّسبة للرجل فقد تعددت طرق 
الإثبات الشرعية والقانونية. وهذا ما سيبيّته هذا الفرع من خلال مايلي: 

أولا- طرق إثبات التّسب في الفقه الإسلامي. 


تَقَسَّمِ طرق إثبات النّسب في الفقه الإسلامي إلى طرق متفق عليهاء وأخرى مختلف فيها. وبيان ذلك 


1- طرق إثبات النَّسب المتفق عليها: وتتمثل هذه الطرق في: الفراش» والإقرارء والبيّنة. 
أ- الفراش: وهو الزوجية القائمة بين الرجل والمرأة عند ابتداء حملها بالولد» أو كَوْنُ المرأة مُعَدة للولادة 


القانونية والسياسية» جامعة الوادي» العدد:05» 2012م: ص28. 

(0- العربي بلحاج» الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري "أحكام الزواج". ج1(ط:6؟ الجزائر: ديوان المطبوعات الجامعية» 
0م ) ص 371. 

© - حسين سعدء النسب ثبوته ونفيه" قانوناً واجتهاداً وفقهاآً وعلميا".» بحث منشور على شبكة الانترنت 
(0تكةه] /أعط. 940 صطط. بجكركىا/ / :نط تاريخ التصفح:26/ 057 

(©- أحمد فراج حسين» أحكام الأسرة في الإسلام "الطلاق وحقوق الأولاد ونفقات الأقارب" (لا.ط؛ بيروت: الدار اللتامعية» 
8م ) ص 247. 
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من شخص معينء ولا يكون إلا بالزواج الصحيح وما ألحق به(1)» فإذا ولدت الزوجة بعد زواجها مع توفر 
شروط معينة 2 ثبت ت نسبه من ذلك الزوج دون حاجة إلى إقرار منه بذلك» أو بينة تقيمها الزوجة على ذلك60. 


ويعتبر الفراش الطريق الشرعي الأهمٌ لإثبات النّسب وقد أجمعت الأمة على مشروعيّته #»» والأصل في 
ثبوت التّسب بسبب الفراش ما رُوي عن عائشة رَيَآيَهَُتَا(5 أنّهَا قالت: قال رسول الله عَكَِةٌ: «الوَكدُ للْفِرَاشٍ 
وَلِلْحَاهِر اللَجَّر)©». 


ب- الإقرار: ومعنى الإقرار بالسّسبء إخبار شخص بوجود قرابة بينه وبين شخص آخر7» وهذه القرابة 
إِمَا أن تكون مباشرة بين الأصول والفروع لدرجة واحدة؛ كالبنوة والأبوة والأمومة©» وما أن تكون غير 
مباشرة بين الحواشي الذين يجمعهم أصل مشترك دون أن يكون أحدهما فرعا للآخر؛ كالأخوة والعمومة» 


(0- ويدخل في مفهوم الفراش: فراش الزوجة الصحيحء أو ما يشبه الصحيح؛ فالصحيح هو عقد النكاح المعتبر شرعاء متى توفرت 
أركانه وشروطه؛ وانتفت موانعه» وأمّا ما يشبه الصحيح فهو عقد النكاح الفاسد» وهو المختلف في صحته وكذا الوطء بشبهة» 
فإنَّ حكمه حكم الوطء بنكاح صحيح فيها يتعلق بثبوت نسب المولود الناتج عنه (عمر بن محمد السبيل؛ البصمة الوراثية 
ومدى مشروعية استخدامها في النسب والجناية. مرجع سابق» ص 21). 

©- الشروط التي اشترطها العلماء لثبوت النسب بالفراش هي: 1- إمكان التلاقي بين الزوجين. 2- أن يكون الواطئ من يولد 
لمثله. 3- أن يولد الولد بين أدنى وأقصى مدة الحمل (محمد بن أحمد بن محمد بن رشد الأندلسي ت:595ه. بداية المجتهد 
ونباية المقتصد. ج2» ط:6؛ بيروت: دار المعرفة» 1982م ص 358؟؛ وهبه الزحيليء الفقه الإسلامي وأدلته. ج27 ط:2؛ 
دمشق: دار الفكر» 1985م ص 682). 

«6©- محمد مصطفى شلبي» أحكام الأسرة في الإسلام "دراسة مقارنة بين فقه المذاهب السنية والمذهب الجعفري والقانون" (ط:4؛ 
بيروت: الدار الجامعية» 1983م)» ص 704. 

- محمد بن أبي بكر بن أيوب بن قيم الجوزية (ت:751ه)» زاد المعاد في هدي خير العباد. تحقيق: شعيب الأرنؤوط وعبد القادر 
الأرنؤوط» ج5(ط:27؛ بيروت: مؤسسة الرسالة, 1994م)» ص 410. 

(©- هي أم المؤمنين عائشة بنت أبي بكرء زوج النبي يه تزوجها قبل ال هجرة بستتين وهي بنت ست سنين» وبنى بها بالمدينة وهي 
بنت تسع سنين» توفيت سنة57ه ودفنت بالبقيع (ينظر: عبد الرحمن بن الجوزي ت:597:. صفة الصفوة. تحقيق: خالد 
طرطوس. لا.ط؛ بيروت: دار الكتاب العربي»ء 2012م ص 295-286). 

(6»-محمد بن إسماعيل البخاري (ت:0256)» الجامع الصحيح (صحيح البخاري). ضبط وترقيم وشرح وفهرسة: د. مصطفى ديب 
البغا ج6(ط:3؛ بيروت: دار ابن كثير» ودار اليعامة» 1407ه/1987م)» كتاب الفرائضء باب الولد للفراش حرة كانت أو 
أمة» ص2481؛ مسلم بن الحجاج النيسابوري» صحيح مسلم. تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي» ج2(لا.ط؛ دار إحياء التراث 
العربي» د.ت)» كتاب الرضاعء باب الولد للفراش حرة كانت أو أمة» ص1080. 

2- ولصحة الإقرار بالنّسبء لا بد من توفر شروط أهمها: 1- أن يكون الميِر بالنّسب بالغا عاقلا غير مكره. 2- أن يكون المقر به 
مجهول التنّسب. 3- ألا ينازع المقِر بالنتسب أحد؛ لأنّه إذا نازعه غيره فليس أحدهما أولى من الآخر بمجرد الدعوى. 4- ألا 
يكذب المقر له المقر» إن كان أهلا لقبول قوله. 5- أن يكون المقر له بالنسب تمن يمكن ثبوت نسبه من المقر» وذلك بأن يولد 
مثله لمثله فلو كان في سن لا يتصور كونه منه لم يثبت الشّسبء أو كونه غير مؤهل لذلك كالخصييٌ والمَجْبُوبٍ لأنّ الحس يكذبه 
(محمد الزحيلٍ» موسوعة قضايا فقهية معاصرة. ج4» ط:1؛ دمشق: دار المكتبي» 1430:/ 2009م؛ ص 565). 

«©- محمد مصطفى شلبي» أحكام الأسرة في الإسلام. مرجع سابق» ص714. 
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وقرابة الأصول والفروع بعد الدرجة الأول من أجدادٍ وحفدة(0. والإقرار بالنّسب نوعان: إقرار يحمله المقر 
على نفسه فقطء كالإقرار بالبنوة» أو الأبوة. وإقرار يحمله المقر على غيره» كالإقرار بالأخوة والعمومة©. 

ج- البيّة: والمراد بها: الشهادة» حيث يثبت النَّسب لمدعيه بناء على شهادة العدول بصحة ما ادعاه(©. 
ويثبت النّسب لمدعيه بشهادة رجلين عدلين وهذا باتفاق الفقهاء4» فإذا شهد شاهدان أنّه ابنه ولد على فراشه 
من زوجته أو أمته ثبت الشّسب67. وتختلف البيّنة عن الإقرار في أنّها حُسجّة متعدية لا يقتصر أثرها على المدعَى 
عليه» بل يثبت في حقه وحق غيره» بخلاف الإقرار فهو حُجّة قاصرة على المقر لا تتعداه إلى غيره» وثبوت 
النّسب بالبيّنة أقوى من ثبوته بالإقرار؛ لأن النّسب وإن ظهر بالإقرار لكنه يبقى غير مؤكد, فاحتمال بطلان 
بالبيّنة وارد©». 


2- الطرق المختلف فيها في إثبات النّسب: وتتمثل في القيافة» والقرعة؛ والاستلحاق: 


أ - القيافة77): هي حرقّة القائف(8), وهو الذي يعرف التّسب بفراسته ونظره إلى أعضاء المولود من خلال 
شبهه بأخيه وأبيه. وتكون القيافة طريقا إلى إثبات النّسب عند تعارض البيّنات» والتنازع في الولد إذا لم يكن 
التّسب معروفا بطريقة من الطرق المتفق عليهاء لذا فإن القيافة لا تصلح أن تكون طريقا لنفي نسب ثابت» وإن 


.اس 


تعارضت مع غيرها من الطرق الثابتة فلا قيمة لها عندئذ000. 


(0- المرجع نفسهء ص 715. 

©- عمر بن محمد السبيل» البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في النسب والجناية. مرجع سابق» ص 22. 

«6- ا مرجع نفسهء ص 24. 

4- أبو بكر بن مسعود الكاساني (ت:587ه)» بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. تحقيق: علي محمد معوض وعادل أحمد عبد 
الموجود. ج9 (ط:2» بيروت: دار الكتب العلمية» 2003م)» ص 55-54. 

6 ابن قيم الجوزية» زاد المعاد في هدي خير العباد. مرجع سابق» ج5» ص417. 

6- وهبه الزحيلي» الفقه الإسلامي وأدلته. مرجع سابق» ج 7 ص 695. 

- ذهب جمهور العلماء من المالكية» والشافعية» والحنبلية» إلى أن النسب يثبت بالقيافة» ومن ألحقته به القافة من المتنازعين ألحق 
بهء وخالفهم الأحناف بقوهم: إن القيافة لا يلحق بها النّسبء لِأتَّهَا ضرب من الظن والتخمين (محمد بن يوسف بن أبي القاسم 
العبدري المواق ت:897. التاج والإكليل لمختصر خليل. ج27 ط:1؛ بيروت: دار الكتب العلمية» 1994م ص 263؛ محمد 
بن محمد الخطيب الشربيني ت:977ه» مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج. تحقيق: علي محمد معوض وعادل أحمد 
عبد الموجود. ج6» لا.ط؛ بيروت: دار الكتب العلمية» 2000م: ص 439-438؛ عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي 
موفق الدين ت:620ه» الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل. تحقيق: محمد فارس ومسعد عبد الحميد السعدني» ج22 ط:1؛ 
بيروت: دار الكتب العلمية» 1994م» ص 207؛ حمد بن أبي سهل السرخسي ت:483ه. المبسوط. تحقيق: خليل محي الدين 
الميس» ج17» ط: 1؛ بيروت: دار الفكرء 2000م؛ ص 64). 

«©- ابن منظورء لسان العرب. مرجع سابق» ج11» باب القاف. ص 349. 

©- علي بن محمد بن علي الجرجاني» التعريفات (ط:1؛ بيروت: دار الكتب العلمية» 1983م)»؛ باب القاف. ص 171. 

00- حسني محمود عبد الدايم البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات" دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي" 
(ط:2؛ الإسكندرية: دار الفكر الجامعي» 2011م)» ص 718. 
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ب-القرعة17): وهي طريقة تُعمل لتعيين ذات أو نصيب من بين أمثاله إذا لم يكن تعيينه بحجة©. وتعتير 
القرعة طريقا من طرق إثبات النَّسب يصار إلى الحكم بها عند تعذر غيرها من طرق الإثبات» أو في حالة 
تساوي البينتين» أو تعارض قول القافة(6. 


ج- استلحاق الزاني ولد الزنا إذا ولد على غير فراش: وهو أن ينسب الزاني لنفسه ولده المولود من الزنا إذا 
كان مولوداً على غير فراش» وقد ذهب جمهور الفقهاء للقول بعدم صحّة إلحاق الولد بالزاني وإن ادعاء'4, 
واستدلّوا بحديث الفراش -السابق ذكره- وأنَّ الولد للفراش» ولا فراش للزاني©. بينها ذهب بعض 
الفقهاء© إلى القول: بأنَّه إذا استلحق الزاني ولده من الزنا ولا فراش له فإنّهِ يلحق به. 

ثانيا: طرق إثبات التّسب في القانون الوضعي. 

تعدّدت طرق إثبات النّسب في القوانين الوضعية» وتباينت تباينا واسعاء وفيه| يلي بيان ذلك. 

1- طرق إثبات الشّسب في التشريعات العربية: 

إن الناظر في وسائل إثبات الشّسب في قوانين الأحوال الشخصية العربية يجدها مبنية على ما ورد في الشريعة 
الإسلامية بمختلف مذاهبها الفقهية7»» فمثلا تنصّ المادة (40) من قانون الأسرة الجزائري على أنه: "يثبت 


(0- ذهب الظاهرية» والإمام أحمد في رواية» إلى القول بالقرعة واعتبارها من طرق إثبات التنّسب» خالفهم في ذلك جمهور الفقهاء من 
الحنفية» والمالكية» وهو المذهب عند كل من الشافعية» والحنابلة» بالقول بعدم ثبوت النُسب بالقرعة (علي بن أحمد بن سعيد بن 
حزم الأندلسي ت:456ه المحلى في شرح المجلى بالحجج والآثار. تحقيق: حسان عبد المنان» لا.ط؛ بيروت: بيت الأفكار 
الدولية» 2003م؛ ص1744؛ علي بن سليمان المرداوي ت:585ه.: الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف. تحقيق: رائد بن 
صبري بن أبي علفة» ج2» لا.ط؛ بيروت: بيت الأقكار الدولية» 2004م» ص1154؛ السرخسيء المبسوط. مرجع سابق» 
ج15» ص8؟؛ أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن القرافي ت:0684. أنوار البروق في أنواء الفروق. تحقيق: محمد أحمد سراج وعلي 
جمعة محمد.ج4. ط:1؛ القاهرة: دار السلام» 2001م» ص 1273؛ إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروز آبادي الشيرازي 
ت476ه. المهذب في فقه الإمام الشافعي. تحقيق: زكريا عميرات» ج3»: ط:1؛ بيروت: دار الكتب العلمية» 1995م» 
ص 489؛ عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي موفق الدين ت:0620. المغني. تحقيق: رائد بن صبري بن أب علفة» 
ج22 لا.ط؛ بيروت: بيت الأفكار الدولية؛ 2004م ص1380). 

©- صدر هذا التعريف عن نخبة من العلماء تحت إشراف: وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية الكويتية» الموسوعة الفقهية. 
ج1(ط:2؛ الكويت: ذات السلاسل» 3 ). ص 247. 

(©-عمر بن محمد السبيل» البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في النسب والجناية. مرجع سابق» ص1 3. 

4- وقد ذهب إلى هذا الرأي كل من الحنفية» والمالكية» والشافعية» وبعض الحنابلة (السرخسيء المبسوط. مرجع سابق» ج17» 
ص136؛ ابن رشدء بداية المجتهد ونهاية المقتصد. مرجع سابق» ج2» ص358؟؛ الشربيني» مغني المحتاج إلى معرفة معاني 
ألفاظ المنهاج. مرجع سابق» ج4» ص 148؛ ابن قدامة موفق الدين» المغني. مرجع سابق» ج2» ص 1503). 

(6- السرخسيء المبسوط. مرجع سابق» ج17» ص136. 

6©- من بينهم: ابن تيمية» وابن قيم الجوزية (أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام بن تيمية ت:728ه, مجموع الفتاوى. تحقيق: عبد 
الرحمن بن محمد بن قاسمء ج32, لا.ط؛ المدينة المنورة: مجمع الملك فهد. 2004م, ص113-112؛ ابن قيم الجوزية» زاد 
المعاد في هدي خير العباد. مرجع سابق» ج5» ص 426-425). 

- أحمد حمد, النسب في الشريعة والقانون. مرجع سابق» ص 465. 
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االمن بالزواج الصحيح أو بالإقرار أو البينة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا 
للمواد (32 و33 و34) من هذا القانون”47. كما جاء في المادة (41) من نفس القانون على أنّه: "ينسب الولد 
لأبيه متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال وم ينفه بالطرق المشروعة2» ونظير هذه المادّة نص المشرع 
المصري في المادة (15) من قانون الأحوال الشخصية على أنَّه: "لا تسمع عند الإنكار دعوى الشّسب لولد 
زوجةٍ ثبت عدمٌ التلاقي بينها وبين زوجها من حين العقدٍء ولا لولدٍ زوجةٍ أتت به بعد سنة من غياب الزوج 
عنهاء ولا لولدٍ المطلقة والمتوقٌ عنها زوجّها إذا أتت به لأكثر من سنةٍ من وقتٍ الطّلاق أو الوفاة"0©. فمن 
خلال استقراء هاته المواد يتبين أن ثبوت التَّسب في التشريعين المذكورين يكون بناء على وجود الزوجية» سواء 
بالزواج الصحيح أو الفاسد أو بنكاح الشبهة أو بالإقرار والبيّنة» ومتى التفْت أسباب النشوء مع إمكانية 
الاتصال بين الزوجين فإنه يثبت بذلك الولد لما وكل هذه المبادئ وردت في طرق الإثبات في الفقه الإسلامي 
وتبتّتها غالبية التشريعات العربية. 

2- طرق إثبات السب في التشريعات الغربية. 


تقوم قواعد ثبوت النّسب في غالبية التشريعات الغربية على أساس الحقيقة البيولوجية» ففي حالة التّنازع 
يمكن إسقاط الدليل على شرعية أبوة شسخص ما أو عدم شرعيتها عن طريق دليل آخر أقوى من سابقه؛ يتبيّن 
من خلاله أنَّ علاقة نسب أخرى هي الأكثر احتمالا 40 أما في حالة إثبات النّسب الغير متنازع فيه فإنّ أكثر 
التشريعات الغربية تثبت النّسب بكافة الوقائع -بم| فيها شهادات الميلاد» أو حوز الولد بصفة دائمة- التي تبين 
علاقة السّسب والقرابة بين المرء وأسرته التي ينتسب إليها 25 إذ أنها لا تعترف فقط بالطفل الناجم عن العلاقة 
الشرعية (الطفل الشرعي»» إنما امتد هذا الاعتراف إلى الطفل الناجم عن العلاقة غير الشرعية (الطفل 
الطبيعي)» فهي ترى أن هناك صورا للزواج غير الزواج الرسميء وأنه يمكن أن يُعترف بها وأن تترتب عليها 
آثارها القانونية وإن كانت تعتير باطلة إلى أن يصحح وضعها»» وهذا على خلاف ما ورد في الشريعة 


(4- المادة (40) من القانون رقم (11-84) المؤرخ في 09 رمضان 1404 ه الموافق ل 09 يونيو 1984م. المعدل والمتمم للقانون 
رقم (02-05) المؤرخ في 18 محرم 11426 الموافق ل 27 فبراير2005م والمتضمن: قانون الأسرة المعدل والمتمم (الجمهورية 
الجزائرية» الجريدة الرسمية» العدد:15» السنة21 27 فبراير2005م). 

©- المادة (41) من القانون رقم (11-84) المعدل والمتمم بالأمر رقم (02-05)» المرجع نفسه. 

6- المادة (15) من القانون رقم (25) لسنة 1920م المعدل والمتمم بالقانون رقم (25) لسنة 1929م المعدل بالقانون رقم 
(100) لسنة 1985م والمتضمن: قانون الأحوال الشخصية المعدل والمتمم (الجمهورية المصرية» الجريدة الرسمية» العدد:10» 
المؤرخة في 26 محرم سنة 1425 ه - الموافق 17 مارس سنة 2004م). 

(4- فواز صالح. "حجية البصمات الورائية في إثبات النسب". مجلة الشريعة والقانون» الإمارات العربية المتحدة: جامعة الإمارات 
العربية المتحدة» العدد: 19 جوان2003م, ص 203؛ أحمد حمد. النسب في الشريعة والقانون. مرجع سابق» ص 399. 

(5- أحمد حمد, النسب في الشريعة والقانون. مرجع سابق» ص 363. 
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الإسلامية والتشريعات العربية التى نصت على طرق لإثبات نسب الطفل الشرعىء دون الطفل الطبيعى. فهذا 
الأخير لا يعترف يه 
المطلب الثاني 
مفهوم البصمة الوراثية 
سيتعرض هذا المطلب من خلال فرعيه إلى تعريف البصمة الورائية أولاء ثم إلى بيان الخصائص المميزة لها 
وتكييفها الفقهي والقانوني ثانيا. على النحو الآتي: 
الفرى الأول: تعريف البصمة الوراثية. 
سيتمٌ في هذا الفرع بيان التعريف اللغوي والاصطلاحي للبصمة الوراثية. على نحو مايلي: 
أوٌلا- تعريف البصمة الورائية في اللغة. 
مصطاح البصمة الورائية مُركّب وصفي من كلمتين: "البصمة"» و"الورائية". ولتعريف هذا المركّبُ في 
اللغة ينبغي معرفة معنى كل مُفْرّدة على جدة ابتداءً» ثم بيان المعنى إجمالا عقب التركيب. 
7 و 0 
1- البصمة لغة: مشتقة من البْصِم؛ وهو القَوْتُ ما بين كل أَصْبُحين طُولا©. يقال: بَصَمَ يَنْضُمْ بض 
القهاش: رسم عليه البَضْمة أي العلامة(©) والبَصْمّة: أثْر الختم بالإصبع©. 
2- الوراثية لغة: مشتقة من الوراثة» وهي من مصدر وَرِتٌ إذ (الواووء والراء؛ والثاء) أصل واحد؛ يعنى 
الوزث. يقال: فلان ورت يَرتُ وِرْنًا: أي انتقل إليهِ مال مورّثه وصار إليه بعد موته5» ومنه قوله تعالى: 9 
وَرَكَرِيا إِْنَادَى رَيَهُ رَبّ لَا تَدَرْن فَرْدَا وَأَنتَ حَيْد الْوَارئِينَ © الأنياء:189. 
بناءً على هذين المعنيين اللذين ينصرفان إلى أن البصمة تعني: العلامة أو الأثرء والوراثية تعني: الانتقال. 
نه يمكنني تعريف المركب الوصفي "البصمة الوراثية" بأئها: "العلامة أو الأثر الذي ينتقل من الآباء إلى 
ثانيا- تعريف البصمة الوراثية اصطلاحا. 
سأسلّط الضوء على معنى المفردتين "البصمة"» و"الورائية" اصطلاحاء ثم أعرض تعريف اركب الوصفي 
(4- أمال علال برزوق» أحكام النسب بين القانون الجزائري والقانون الفرنسي "دراسة مقارنة" (أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في 
القانون الخاص»» كلية الحقوق والعلوم السياسية» جامعة بوبكر بلقايد» تلمسان» 2015م؛ ص12. 
(©- ابن منظورء لسان العرب. مرجع سابق» ج4: باب الباء» ص 295. 
(6- لويس معلوفء المنجد في اللغة والأدب والعلوم (ط:19؛ بيروت: المطبعة الكاثوليكية» د.دت)» حرف الباء» ص 40. 


يك حمال مراد حلمي وآخرون» المعجم الوسيط (ط:4؛ القاهرة: مكتبة الشروق الدولية.» 4 باب الباء» ص 60. 


60 لويس معلوفء. المنجد في اللغة والأدب والعلوم. مرجع سابق» حرف الواوء ص 895؟ ابن منظورء لسان العرب. مرجع 
سابق» ج54» باب الواوء ص4808. 
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"البصمة الوراثية" من ناحية طبيّة وأخرى فقهية ثمّ قانونية. ىا يلي: 

1 - تعريف المفردتين "البصمة" و"الوراثية" اصطلاحا: 


البصمة: وتعني الأثر المنطبع على أي شيء مطلقا مما يتميز به صاحبه عن غيره(1)» وتشمل انطباعات كل 
جزء من جسم الإنسان با فيها بصمات الأصابع وغيره©. أما الوراثية: فتعني مجموع الصفات 
الفيزيولوجية7© والتشريحية والعقلية المتشابهة أو المتفرقة بين الأفراد الذين تربطهم صلة قرابة» والمتوارثة من 
جيل إلى آخر(4, 

2- التعريف الاصطلاحي للبصمة الوراثية كمركب إضافي: 

أتطرّق لتعريف مصطلح "البصمة الوراثية" في الاصطلاح الطبّي ثم الفقهي والقانوني. 

أ- التعريف الطبّي للبصمة الورائية: عَرّفت البصمة الورائية من ناحية طبيّة بأئّها: "وسيلة من وسائل 
التعرف على الشخص عن طريق مقارنة مقاطع ال(4217) الحامض النّووي وتسمى في بعض الأحيان الطبعة 
الوراثية"69. وبأكثر تفصيلا وبيانا عرّفت بأئّها: "الحامض النووي عبارة عن بصمة جينية لا تتكرر من إنسان 
إلى آخر بنفس التطابق» وهي تحمل كل ما سوف يكون عليه هذا الإنسان من صفات وخصائصء وأمراض 
وشيخوخة: وعمرء منذ التقاء الحيوان المنوي للأب ببويضة الأم وحدوث الحمل "©. 


ب- التعريف الفقهى للبصمة الوراثية: نظرا لحداثة تقنية البصمة الوراثية لا يجد الباحث تعريفا لما في 
أمهات كتب الفقه الإسلاميء إلا أن الطبيعة المرنة للفقه الإسلامي في تعامله مع الواقع على ضوء القواعد 
والأدلة الشرعية» لم يمنع من استحداث تعريف فقهي للبصمة الوراثية بعد التعرف على حقيقتها من الناحية 


(0- فؤاد عبد المنعم أحمد» "البصمة الوراثية ودورها في الإثبات الجنائي بين الشريعة والقانون". بحث مقدم لمؤتمر الحندسة الورائية 
بين الشريعة والقانون» كلية الشريعة والقانون» جامعة الإمارات العربية المتحدةء من 5 - 7 ماي 2002, المجلد:4: 
ص1375. 

©-عمر بن محمد السبيل» البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في التّسب والجناية. مرجع سابق» ص 9. 

(6- الفيزيولوجية: أو فيزيولوجيا الإنسان أو علم وظائف أعضاء الإنسان هي دراسة الوظائف الكيمياوية الحيوية والطبيعية 
والميكانيكية للبشر أو الأنسجة أو الأعضاء الإنسانية ( فرانسيس كريكء طبيعة الحياة. ترجمة: أحمد مستجيرء لا.ط؛ الكويت: 
عالم المعرفة» 1988م» ص 203). 

4- مراد بن صغير» "حجية البصمة الورائية ودورها في إثبات النَّسب" (دراسة تحليلية مقارنة)» دفاتر السياسة والقانون» ورقلة: 
جامعة قاصدي مرباح» العدد: 9 جوان 2013م؛ ص 251. 

«5)- سه ركول مصطفى أحمدء البصمة الوراثية وحجيتها في إثبات السب "دراسة تحليلية مقارنة" (لا.ط؛ مصر: دار الكتب القانونية 
ودار شتات. 2010م)» ص26؛ خليفة علي الكعبي» البصمة الورائية وأثرها على الأحكام الفقهية "دراسة فقهية مقارنة" 
(ط: 1؛ عمان: دار النفائس» 2006م)»؛ ص 45. 

0- عبد الهادي مصباح؛ الاستنساخ بين العلم والدين (لا.ط؛ لبنان: الدار المصرية اللبنانية» 1998م)؛ ص105؛ فؤاد عبد المنعم 
أجمد "البصمة الوراثية ودورها في الإثبات الجنائي بين الشريعة والقانون". مرجع سابق» المجلد:4» ص 1376. 
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الطبيّة!0: فقد عرّفتها ندوة "الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري" للمنظمة الإسلامية للعلوم الطبية 
بأنها: "البنية اجيزيّة - نسبة إلى الجينات أي المورثات- التفصيلية التي تدل على هوية كل فرد بعينه» وهي وسيلة 
لاتكاد تُخطى في التحقق من الوالدية البيولوجية والتحقق من الشخصية "©. 

ج- التعريف القانونٍ للبصمة الورائية: لم يتعرض القانون الوضعي لتعريف البصمة الوراثية على الرغم 
من تنظيم أحكامها في عديد التشريعات الداخلية» إِلَّا أن جانبا من الفقه تصدى لهذا الأمر حيث عرّفها بعض 
فقهاء القانون الفرنسى بأتَّا: "الحوية الوراثية الأصلية الثابتة لكل إنسان. التى تّتعين بطريق التحليل الوراثي» 
وتسمح بالتعرف على الأفراد بيقين شبه تام"(6. | عرّفها أحد فقهاء "القانون المصري" بأئّها: "الصفات 
الوراثية التي تنتقل من الأصول إلى الفروع» والتي من شأنها أن تحدد شخصية كل فرد عن طريق تحليل جزء 
من حامض الدنا الذي تحتوي عليه خلايا جسده"(4. 

الملاحظ من تعريف البصمة الوراثية في الاصطلاحين الفقهي والقانوني أمْها تتفق مع المعنى المراد من 
البصمة الوراثية من التّاحية الطبيّة ويمكن القول بأنَ جميع تلك التعريفات تنصرف إلى أن البصمة الوراثية هي: 
"تلك الجينات والمورثات المتتقلة من الأصول إلى الفروع والتي تكون علامة فريدة تختلف من شخص إلى 
آخر» ومّكٌن من تحديد هوية كل شخص بعينه بدقة كبيرة مع ضعف احتمال الخطأ أو انعدامه» ويتم 
استخلاصها من أي جزء من أجزاء الجسم". 

الفرى الثاني : الخصائص المميزة للبصمة الوراثية وتكييفها الفقهقٍ والقانونقخ . 

سيتم في هذا الفرع التتطرق للخصائص التي تتميّز بها البصمة الوراثية كوسيلة علمية حديثة في الإثبات. ثم 
إلى تكييفها الفقهي والقانوني بين أدلّة الإثبات الأخرى. 

أولا- الخصائص المميزة للبصمة الورائية: 

تبدوا البصمة الوراثية في صورة شريط من سلسلتين» تمثل إحدى السلسلتين الصفات الوراثية من الأب 


(0- سعد الدين مسعد هلالي» البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها " دراسة فقهية مقارنة". بحث مقدم ضمن أعمال وبحوث 
الدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي الإسلامي في مكة المكرمة» من 5 إلى 10 ماي 2002م ج 3» ص 259. 

©- خليفة علي الكعبي» البصمة الورائية وأثرها على الأحكام الفقهية. مرجع سابق» ص 43؛ علي محي الدين القره داغي» وعلي 
يوسف المحمديء فقه القضايا الطبية المعاصرة "دراسة فقهية طبية مقارنة" (ط:2؛ بيروت: دار البشائر الإسلامية» 2006م)» 
ص340-339. 

بآ ,1991 ,0.8.ل رعكتد؟ علقم عتكتاع 15) عناوفصقع عأسلء نتمم نآ رعتاقل[لدت) عطمم)أقضسيطن0) سسوعل - 6 

.13م ,(3497 ”2 رعستنء120 

4- أبو الوفا محمد أبو الوفا إبراهيم» "مدى حجية البصمة الورائية في الإثبات الجنائي في القانون الوضعي والفقه الإسلامي "» بحث 
مقدم لمؤتمر الهندسة الوراثية بين الشريعة والقانون» كلية الشريعة والقانون» جامعة الإمارات العربية المتحدة» من 5 - 7 ماي 
2م المجلد:2) ص 685. 
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(صاحب الماء) وتمثل السلسلة الأخرى الصفات الوراثية من الأم (صاحبة البويضة)» ومن خلال تزاوج هذه 
الصفات الوراثية من الوَالِدَين وتتابعهاء تتشكل صفات وراثية خاصة للجنين ينفرد بها عن سائر الخلق» 
وتتراوح هذه الصفات الورائثية ما بين اثنين إلى عشرة مليون صفة من بين تسعمائة مليون صفة وراثية في كل 
خلية). وبناء على هذه المعطيات الحائلة يمكن القول أنَّ للبصمة الوراثية خصائص جم وأهمها مايل: 


1- إِنّْ البصمة الوراثية تختلف من شخص لآخر© وهي أدق وسيلة عرفت حتى الآن في تحديد هوية 
صاحبهاء وأن نتائجها شبه قطعية؛ إذ لا تقل نسبة صحتها في تحديد هوية صاحبها عن 99.9 /» إذا أجريت 
وفق المعايير والضوابط اللأزمة60. 


2- إن تحليل عينة ضئيلة من أعضاء الجسم أو سوائله ولو بعد جفافها كفيلة بمعرفة البصمة الوراثية 
للشخصء ويمكن التعرف على صاحبها ولو بعد وفاته بسنوات طوال60. 


3- البصمة الوراثية في جميع خلايا الجسم وسوائله للشخص الواحد متطابقة» فبصمات الخلايا والشعر» 
والجلد. والعظام» واللعاب» والسائل المنوي» والمخاطء تكون نفسها بالنسبة للشخص الواحد60. 


4- البصمة الورائية تتواجد في جميع خلايا الإنسان منذ لحظة الإخصاب الأولى» وتضل ثابتة من غير أن 


تتغير أو تتبدل طوال حياته وبعد مماته©». 


5- تحمل البصمة الوراثية على الحمض النووي (41(11) والذي يتميّر بمميّزات تمكتّه من المحافظة عليهاء 
إذ يمتاز بقوة ثبات كبيرة جدا في أقسى الظروف البيئية المختلفة» وله خصائص تمكنه من مقاومة البرودة 
والحرارة والرطوبة... الخ» كما يقاوم التحلل والتعفن لفترات طويلة جدا 7» ى) يمكن تخزينه بعد استخلاصه 
من العينات لأمدٍ طويل8©. 


(0- أبو الوفا محمد أبو الوفا إبراهيم» مدى حجية البصمة الورائية في الإثبات الجنائي في القانون الوضعي والفقه الإسلامي. مرجع 
سابق» المجلد: 22 ص 680. 

(©- حسني محمود عبد الدايم» البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات. مرجع سابق» ص96-95. 

(6- ناصر عبد الله الميمان» "البصمة الوراثية وحكم استخدامها في مجال الطب الشرعي والتّسب". مجلة الشريعة والقانون» الإمارات 
العربية المتحدة» جامعة الإمارات العربية المتحدة» العدد: 18: جوان 2002م: ص 181. 

© المرجع نفسهء ص 182. 

(- بندر بن فهد السويلم» "البصمة الوراثية وأثرها في النّسب". محلة العدل» السعودية لا.ن» العدد:37» 1429ه ص 94. 

6- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الوراثية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي" دراسة فقهية مقارنة" (ط:1؛ 
بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية» 2013م)؛ ص 140. 

- إبراهيم صادق الجندي وحسين حسن الحصيني» تطبيقات تقنية البصمة الوراثية (41013) في التحقيق والطب الشرعي (ط:1؛ 
الرياض: أكاديمية نايف العربية للعلوم الأمنية 2002م)» ص152. 

© المرجع نفسهء ص 153. 
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ثانيا: التكييف الفقهي والقانونيٍ للبصمة الوراثية 

سيتمٌ في هذا الجزء بيان التكييف الفقهي والقانوني للبصمة الوراثية حال استخدامها في مجال الشسب. وذلك 
على النحو الآتي: 

1 - التكييف الفقهى للبصمة الوراثية. 

تفرّق فقهاء الشريعة الإسلامية في تكييفهم للبصمة الوراثية إلى ثلاثة اتجاهات على النحو الآتي: 

أ- الاتجاه الأول: ويمثّله غالبية الفقهاء المعاصرين17)» حيث اعتبروا أن البصمة الوراثية "قرينة علمية 
قطعية" في إثبات نسبة الأولاد إلى الوالدين» أو نفيهم عنهم والتحقق من الوالدية البيولوجية؛ بناءً على 
الأبحاث التي أثبتت ت مرارا أن نسبة صحتها تصل إلى (100/). 

ب- الاتجاه الثاني: يعتبر أصحاب هذا الاتجاه -وهم مجموعة من الفقهاء المعاصرين2- أن البصمة 
اران "3 ترينة خنية" لا ترق ا ا فهي ليست من البيّنات المعتبرة 

ج- الاتجاه الثالث: يرى أصحاب هذا الاتجاه بأنَ البصمة الوراثية "قرينة قوية" لا تقدم على أي دليل 
شرعي نهائياء ولا يقام بها حكم على استقلال مالم تدعمها بيانات أخرى60. 

أمَا الرأي الذي أميل إلى ترجيحه هو ما ذهب إليه أصحاب الاتّجاه الأوّل وهو القول بأنَّ البصمة الوراثية 
"قرينة قطعية"» وهذا ما أثبته الطب الحديث» وصدّقته التجارب الطبية بنجاحات تصل نسبتها إلى (100/)» 
ثم إن الاتجاهين الآخرين القائلين بعدم قطعيتها أرجعوا السبب في ذلك للعوامل المحيطة بها لا لذاتها هي 4 
ويمكن مناقشة هذا الاستدلال بالقول: أنْ تلك العوامل صحيح قد تؤثر في نتائج البصمة الوراثية إذا لم تتخذ 
التدابير اللأزمة عن إجراء التحليل» ولكن إذا ما أحيطت عملية التحليل بالضوابط الطبيّة والفئية اللأزمة فإِنّه 
لا مجال للشكٌ في النتائج المتحصّل عليها ولا مبرر لعدم الاستفادة منها في حفظ الأنساب واستقرارهاء وهذه 
الضوابط -والتي سيتمٌ بيانها لاحقا- جعلها أصحاب الاتّجاه الأول شرطا مطلقا لقبول نتائج البصمة الورائية. 


2- التكييف القانوني للبصمة الوراثية 


(0- المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية» ندوة الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني "رؤية إسلامية"» دولة 
الكويت: من 25-3 جمادي الآخر1419ه/الموافق ل15-3 أكتوير1998م؛ ص50؟ تقرير اللجنة العلمية للمجمع الفقهي 
الإسلامي عن البصمة الوراثية. مجلة المجمع الفقهي الإسلاميء مكة المكرمة: رابطة العالم الإسلامي» العدد:16» السنة 14 
3م ص292. 

©- خليفة علي الكعبي» البصمة الورائية وأثرها على الأحكام الفقهية. مرجع سابق» ص 293. 

(6- المرجع نفسهء ص 300. 

- المرجع نفسه. ص 306. 
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سأعتمد في تكييف البصمة الوراثية في القانون الوضعي على رأبي المشرعين الجزائري والمصري باعتبارهما 
يتشابهان مع أكثر الأنظمة العربية» وعلى ما ذهب إليه المشرعين الفرنسي والانجليزي باعتبارهما يمثلان غالبية 
الأنظمة الغربية. على النحو التالي: 

أ-التكييف القانوني لإثبات النَّسب بالبصمة الوراثية في التشريعات العربية: 


ذهبت غالبية التشريعات العربية إلى اعتبار أن البصمة الوراثية طريق من طرق إثبات التَّسبء وأنها خبرة 
علمية وطبية يمكن الاستفادة منها في نزاع النّسبء وهذا ما نصت عليه المادة (2/40) من قانون الأسرة 
الجزائري» بقوها أنّه: "يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات التّسب"؛ ومعنى هذا أنه يمكن تطبيقا 
هذه الفقرة إثبات النَُّسب عن طريق الخبرة الطبية والمتمثلة في إجراء تحاليل البصمة الوراثية المندرجة ضمن 
الطرق العلمية المذكورة!1). وهذا ما أشار إليه المشرع المصري أيضا عندما أجاز اللجوء إلى الطرق العلمية 
لإثبات النُّسبء وقد اعتبر القضاء المصري في عدّيد الأحكام أن الفحص الورائي يُعدٌ من "قبيل الخبرة"©. 


ب-التكييف القانوني لإثبات النّسب بالبصمة الوراثية في التشريعات الغربية: 


اعتبرت غالبية التشريعات الغربية البصمة الوراثية "دليلا مستقلا" يجوز بناء الحكم عليها في مسائل التّسب 
والنفقة وغيرهاء حيث جاء في المادة (11/16) من القانون المدني الفرنسي المعدل بالقانون رقم (653-94) 
لسنة (1994م) بِأنّهِ يتم اللُّجوء للبصمة الوراثية بصدد دعوى مُنارّعة في رابطة النّسب على أن يكون ذلك في 
إطار تنفيذ إجراءات تحقيق قد أمر بها القاضى المختص (3)» وهذا ما ذهب إليه نظيره الإنجليزي حيث اعتير أن 
البصمة الورائية دليل حاسم في نزاع التسب» وقد اشترط عند النجوء إليها لإثبات التّسبٍ موافقة الزوجين» 
وإلأ يكون لزاما اللجوء إلى القضاء حسم هذا النزاع ». 

الملاحظ ما سبق بيانه في هذا المطلب أنّ فقهاء الشريعة أو القانون ذهبوا إلى أنّ البصمة الوراثية تلك 
الصّفات المتنقلة من الأصول إلى الفروع» والتي تمكّن من التعرّف على الأبوة البيولوجية بشكل قاطع؛ لهذا 
اعتبرها الفقه الغالب سواء في الشريعة أو القانون أثّها: "قرينة قطعية" أو "دليل مستقل " يمكن أن ينحسم بها 
التزاع في دعاوى التّسب وذلك لما تتميّر به من خصائص تؤهلها لأن تكون وسيلة علميّة وطبيّة قابلة للإعمال 
واعتبار نتائجها والأخذ بها لما تنّسم به من الدّقة والوضوح الذي لا يقبل الشكٌ فيه. 


(0- العربي بلحاج» بحوث قانونية في قانون الأسرة الجزائري الجديد (لا.ط؛ الجزائر: ديوان المطبوعات الجامعية» 2014م)» 
ص 223. 

©- المرجع نفسه. ص 229-227؛ نقلا عن: القضية رقم (944 ) لسنة 1994م, محكمة الزقازيق الابتدائية» شرعي كلي الزقازيق» 
الحكم الصادر بتاريخ 28/ 1997/02م. 

(©- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الورائية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. مرجع سابق» ص 229. 

- حسني محمود عبد الدايم البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات. مرجع سابق» ص 739. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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المبحث الثاني 
أحكام الاستفادة من البصمة الوراثية في استقرار النسب 
سيتطرّق هذا المبحث في مطلبه الأول لحكم الاستفادة من البصمة الوراثية وضوابط إعالها في حفظ 
الأنساب واستقرارهاء أمّا المطلب الثاني فسيبيّن منزلة البصمة الوراثية بين طرق إثبات السب وطريق نفيه. 
المطلب الأول 
حكم الاستفادة من البصمة الوراثية وضوابط إعمالها فقي استقرار النسب 
سيتطرق هذا المطلب من خلال فرعين اثنين لحكم استخدام البصمة الورائية في استقرار التّسب فقها 
وقانوناء ثم لبيان الشروط الواجب اتّخاذها عند إجراءات تحليل الحمض التووي. 
الفرع الأوّل: حكم الاستفادة من البصمة الورائية في إثبات التّسب. 


يناج هذا الفرع حكم الاستفادة من البصمة الورائية في إثبات التَّسب في الفقه والقانون. على النحو 


أولا- حكم الاستفادة من البصمة الوراثية في إثبات التّسب في الفقه الإسلامي. 
للفقهاء المعاصرين رأيان حول حكم استخدام البصمة الورائية في إثبات النّسب. وبيان ذلك كالآتي: 


- الرّأي الأول: ذهب أصحاب هذا الرأي إلى أنّه "تجوز الاستفادة من البصمة الورائية لإثبات الشّسب 
وحفظ استقراره"» وذهب إلى ذلك كل من: المجمع الفقهي التابع لرابطة العالم الإسلامي» ودار الإفتاء 
المصرية» ودار الإفتاء التونسية» والندوة الفقهية بالمنظمة الإسلامية للعلوم الطبية» وهو ما ذهب إليه أيضا 
أغلب الفقهاء المعاصرين17). وذلك تخريجا على مذهب جمهور الفقهاء القائلين بجواز اللجوء إلى القيافة عند 
النزاع على التّسب أو عند تعارض البيّنات أو تساوي الأدلة0©: وما لا شك فيه أنَّ في البصمة الورائية زيادة 
علم وبصيرة بتحديدها المورثات الجينية الدالة على العلاقة التَسبيّة ما لا يوجد مثله في القيافة(6. 


1- الرأي الثاني: ذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول "بعدم جواز الاستفادة من البصمة الوراثية في إثبات 


(0- من بينهم: عمر بن محمد السبيل» محمد المختار السلامي» محمد سليمان الأشقرء عباس الباز (عمر بن محمد السبيل» البصمة 
الورائية ومدى مشروعية استخدامها في النّسب والجناية. مرجع سابقء ص60-40؛ محمد المختار السلامي» "التحليل 
البيولوجي للجينات البشرية وحجيته في الإثبات"» بحث مقدم لمؤتمر الهندسة الورائية بين الشريعة والقانون كلية الشريعة 
والقانون» جامعة الإمارات العربية المتحدة. من 5 - 7 ماي 2002م, المجلد:2» ص456؛ سفيان بن عمر بورقعة» السب 
ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته» ط: 1؛ الرياض: دار كنوز اشبيلياء 2007م ص333). 

©- حسني محمود عبد الدايم» البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات. مرجع سابق» ص 718. 

(6- عمر بن محمد السبيل» البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في التّسب والحناية. مرجع سابق» ص 47. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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السب" وذهب إلى ذلك كل من: وزارة الأوقاف الكويتية» وبعض الفقهاء المعاصرين (1)؛ وذلك تفريعاً على 
ما ذهب إليه فقهاء الحنفية من عدم جواز إثبات التّسب بالقيافة» لأنَّ القيافة كالكِهَانّة© في الذَّمّ والحرمة» وإِنّ 
المَّرع حصر دليل النَّسب في الفراش» وغاية القيافة إثبات المخلوقية من الماء لا إثبات الفراش» فلا تكون 
حُجة في إثبات النّسب0©» وهذا ما ينطبق على نتائج البصمة الوراثية» فهي ليست واضحة. وغير قطعية كونها 
عرضة للخطأ فلا يصح الاستناد إليها في مجال التّسبء كما أَّا ليست من البيّنات الشرعية©. 


والذي أميل إلى ترجيحه من بين الرأيين السابقين هو الرأي المجيز للاستفادة من البصمة الوراثية في إثبات 
النُسبء وهو ما ذهب إليه غالبية الفقهاء مستندين في رأييهم على جواز العمل بالقيافة» وأنَّ البصمة الورائية 
أولى بالإعمال؛ نظرا لما توفرّه من دقّة النتاتج وقطعيتهاء وما تضمنه من حماية الأنساب وحفظ استقرارهاء 
ولأمّها تتفوق على القيافة بزيادة علم ودقّة وبصيرة فتكون بذلك أحقٌ بالتقديم عليهاء وقد يقاس هذا التّقديم 
على قول جمهور الفقهاء الذين يرجّحون قول القائف المستند في قوله إلى شبه خفي على قول القائف المستند في 
قوله إلى شبه ظاهرء معللين ذلك بأن الذي يستند إلى شبه خفي معه زيادة عِلم تدل على حَدَّقِه!5) وبصيرته©). 
وبهذه الخصائص التي تحوزها البصمة الوراثية يمكن مناقشة استدلال أصحاب الاتجاه الثاني والمانعين 
لاستخدامها في النّسب معللين ذلك بكونها عرضة للخطأء وهذا القول ينقضه الدليل العلمي وتخطبّه 
التجارب المتكررة التي أحيطت بالضوابط اللأزمة7 والتي أثبتت قطعيتها في كل مرة. 

ثانيًا- حكم الاستفادة من البصمة الوراثية في إثبات التّسب في القانون الوضعي. 


بعد أن ذهب غالبية فقهاء الشريعة الإسلامية لجواز استخدام البصمة الورائية في حفظ الأنساب 
واستقرارها أَدَى ذلك لتأثر أغلب التشريعات العربية بهذا الرأي حيث تَقلّمت بعد ذلك عدة مواد قانونية تجيز 


(0- من بينهم: خليفة علي الكعبي» زيدان حمد عباس الصميدعي (خليفة علي الكعبي» البصمة الورائية وأثرها على الأحكام الفقهية. 
مرجع سابق» ص 306-293؛ زيدان حمد عباس الصميدعيء "البصمة الوراثية ودورها في إثبات النسب". مجلة الجامعة 
الإسلامية» المدينة المنورة» العدد:2»26 د.ت» ص 353). 

©- الكهّانة: بكسر الكاف وفتح النون» وهي ادعاء معرفة الأسرار والتزود بالأخبار من الجن» وهي حرفة تقوم على ترويج 
الأقاويل الباطلة بأسجاع تروق السامعين» واستالة القلوب إليهم (ابن منظورء لسان العرب. مرجع سابق» ج44 باب 
الكاف. ص 3950). 

(©- حسني محمود عبد الدايم» البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات. مرجع سابق» ص 724. 

4- المرجع قله 

5 الَدّقُ: هوالمهارة والإتقان» ورجل حَذَّقّ عَمَلَهُ أي: أََْنهُُ وكان ماهرا في صناعته (ابن منظورء لسان العرب. مرجع سابق» باب 
الحاءء ج10؛ ص811). 

©- الشربيني» مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج. مرجع سابق» ج6)» ص 443. 

- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الورائية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. مرجع سابق» ص 274. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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الأخذ بالبصمة الورائية في إثبات التُّسب(4. أما التشريعات الغربية فقد كانت سيّاقة في هذا المجال فأجازت 
تشريعات غربية عديدة اللجوء إلى البصمات الوراثية بشكل خاص والدليل العلمي بشكل عامء دون قيد أو 
شرط©2. وفيها يلي بيان ذلك على النحو الآتي: 

1- حكم الاستفادة من البصمة الورائية في إثبات التّسب في التشريعات العربية. 

أجازت غالبية التشريعات العربية الأخذ بالطرق العلمية با فيها البصمة الوراثية في إثبات التّسبء حيث 
نضّت المادة (2/40) من قانون الأسرة الجزائري على أنه: "يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات 
النّسب"60©» كا نضّت المادة (04) من قانون الطفل المصري على أنّه: "للطفل الحق في تسْبِه إلى والديه 
الشرعيين والتمتع برعايتهما. وله الحق في إثبات نَسَبِه الشرعي إليهماء بكافة وسائل الإثبات بما فيها الوسائل 
العلمية المشروعة"» وهو نفس ما ذهب إليه المشرّع التونسي في القانون رقم (75) المؤرخ 
في(1998/10/28م) 5 والمشرّع الإماراتي في المادة (89) من قانون الأحوال الشخصية رقم (28) لسنة 
(02005)©. 


2- حكم الاستفادة من البصمة الورائية في إثبات السب في التشريعات الغربية. 


سبقت التشريعات الغربية نظيراتها العربية في إجازة العمل بالبصمة الوراثية والاستفادة منها لإثبات 
الأنساب وحفظ استقرارهاء ومن أُوْلى تلك التشريعات التشريع الفرنسي» حيث نصّ على ذلك صراحة في 
المادة (11/16) من القانون المدني الجديد المعدل بموجب قانون الأخلاق الحيوية رقم (653-94) الصادر 
بتاريخ (1994/07/29م). والتي جاء فيها: "في المجال المدني لا يمكن أن يتم التعرف على الشخص أو 
تحديد هويته ببصماته الوراثية» إلا في إطار تنفيذ إجراءات تحقيق قد أمر بها القاضي المختص أو "بصدد دعوى 
مُنارّعة في رابطة النّسب"©. كا أجاز المشرع الانجليزي على غرار بقية التتشر يات الغربية إثبات السّسب بكافة 


(0- ال مرجع نفسه. ص 285. 

©- فواز صالحء "حجية البصمات الوراثية في إثبات السب" . مرجع سابق» ص 203-195. 

«6- المادة(2/40) من القانون رقم (11-84) المعدل والمتمم بالأمر رقم (02-05)» مرجع سابق. 

-القانون رقم (126) لسنة 2008م والقاضي بتعديل بعض أحكام قانون الطفل رقم (12) لسنة 1996م(جمهورية مصر العربية» 
الجريدة الرسمية» العدد: 24 مكررء السنة 251 07/15/ 2008م)» ص 3. 

-القانون عدد (75) لسنة 1998م المؤرخ في 28 أكتوبر 1998م المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين أو مجهولي التّسب 
المعدل والمتمم بالقانون عدد (51) لسنة 2003م المؤرخ في 07 جويلية 2003م (الجمهورية التونسية؛ الرائد الرسمي 
للجمهورية التونسية» العدد:54» السنة146. 08/ 07/ 2003م). 

6-قانون اتحادي رقم(28) لسنة 2005م المؤرخ في 19 نوفمبر 2005م والمتضمن: قانون الأحوال الشخصية. المعدل والمتمم 
(جمهورية الإمارات العربية المتحدة» الجريدة الرسمية» العدد: 439 2005/11/30م)» ص 39. 

عناوتاطنام16 ) ستقصصسسط كمقء نل أعع7دعء تبج عكتلاماءم 1994 غعللسز 29 تيل (94-653) كم 101 -2060 

.7 «(30/08/1994 ,175 خد راعك 083 لممسسوز عرآ رعمتدعصدم] 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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الأدلة» ومنها الأدلة العلمية» التى تُعتير البصمة الوراثية نوعا منها!0). 


وعليه فمن خلال ما سبق بيانه وما تمكنت من الاطلاع عليه من التشريعات الوضعية أجد أن غالبيتها با 
فيها التشريعات العربية قد أجازت الاستفادة من البصمة الوراثية في إثبات الأنساب؛ بغية حمايتها وحفظ 
استقرارها وذلك تماشيا مع ما ذهبت إليه التشريعات الغربية التي كان لها السبق في ذلك» وأيضا مع ما أقرته 
بعد ذلك المجامع الفقهية وأغلب الفقهاء المعاصرين في الدول العربية والإسلامية» ولضمان الوصول إلى نتيجة 
دقيقة» وتفاديا للوقوع في الخطأ يجب إحاطتها بالضوابط التي تكفل ذلك. وهو ما سأبيّنه في الفرع الموالي. 

الفرى الثاني : ضوابط الاستفادة من البصمة الوراثية فقي مجال النسب. 

من أَجْل الاستفادة من البصمة الوراثية على أكمل وجه والاطمئنان إلى نتائجها عند إعمالها في مجال التسب؛ 
أحاطها العلاء والأطباء بجملة من الضوابط والقيود الفئية التي تكفل الدقة المتناهية في نتائجهاء وهذه 
الضوابط في مجملها تدور حول تبيئة مختبرات التحليل وتكوين القائمين عليها التكوين المناسب» ومهذه 
الضوابط أخذ فقهاء الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي بل وجعلوها من شروط قبول الأخذ بتنائج البصمة 
الوراثية وتمت إعادة صياغتها في قالب فقهي وتشريعي على نحو ما يلٍ: 

أولا- الضوابط الشرعية للاستفادة من البصمة الوراثية في استقرار التُّسب. 


اتفق الفقهاء المجيزون© للعمل بالبصمة الوراثية في مجال النّسب على ضرورة إحاطتها بجملة من الشروط 
والضوابط تمثّلت فيا يلي: 

1- أن يكون استعالما عند الحاجة إليها في إثبات نسب غير مستقر بناء على أوامر من القضاء أو من له 
سلطة ولي الأمر حتى يقفل باب التلاعب فيها واتّباع الأهواء في طلب استخدامها©. 

2- أنّه لا يجوز استخدامها في التأكد من صحة الأنساب المستقرة الثابتة» فإذا ثبت نسب شخص بوسيلة 
من الوسائل الشرعية لإثبات النَّسب فلا مجال عندها لزعزعة هذا النّسب بتحاليل البصمة الوراثية». 

3- يجوز استخدامها في التأكد من إثبات النّسب لعدم ضياعه والمحافظة عليه» وذلك كاختلاط المواليد 
وأصحاب الحثث المتفحمة أو إذا دعت الضرورة لذلك0©. 

4- ألا تخالف تحاليل البصمة الوراثية العقل والمنطق والحس والواقع؛ كأن ثبت البصمة الوراثية نسب 


(0- حسني محمود عبد الدايم» البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات. مرجع سابق» ص 738. 

©- أبو الوفا محمد أبو الوفا إبراهيم» مدى حجية البصمة الوراثية في الإثبات الجنائي في القانون الوضعي والفقه الإسلامي. مرجع 
سابق» المجلد:2» ص 693. 

(6- المرجع نفسه. 

©- أنس محمد ناجىء البصمة الوراثية ومدى مشروعيتها في إثبات ونفى النسب (لا.ط؛ الإسكندرية: دار الجامعة الجديدة» 
0م) ص 37. 

(6- المرجع نفسهء ص50. 
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شخص لشخص آخر يقاربه في السّن أو يقل عنه» أو تثبت النَّسب لمن لا يولد لمثله» فيكون ذلك مسوّغا 
لاستحالة قبول نتائجها ورفضهاء وفي حالة الشك فليس هناك ما يمنع من إجراء خبرة تكميلية أو مضادة(0. 

5- ضرورة إجراء تحليل مزدوج لكل عينة في مختبرين مختلفين أو عن طريق فاحصين مختلفين في المختبر 
نفسه؛ وذلك لضمان صحة ودقة التتائج» ويستحسن إجراء التحاليل بطرق متعددة ويعدد أكبر من الأحماض 
الأمينية» ضمانا لقطعية النتائج(©. 

6- أن تكون المختبرات والمعامل الفنية مزودة بأحسن الأجهزة ذات التقنيات العالية والمواصفات الفنية 
القابلة للاستمرار والتفاعل مع العينات والظروف المحيطة(©» وتكوين لجان إدارية في كل دولة تقوم على 
وضع لوائح تنظيمية تتعلق بالجانب الإداري لتلك المختبرات وتقوم بالإشراف على تطبيقها(». 

7- منع القطاع الخاص والشركات ذات المصالح من التصرف بالعينات وفرض عقوبات رادعة لكل من 
تسول له نفسه التلاعب بالجينات البشرية» أو التعرض للأسرة المسلمة بالمساس بدعائمها المستقرة(6. 

ثانيا- الضوابط القانونية للاستفادة من البصمة الورائية في استقرار التّسب. 


رغم النص على قبول استخدام البصمة الورائية ني إنات التي في أكتر القوان نين الوضعية إلا أني لم أقف 
على مادّة واحدة تنظم ضوابط الاستفادة منها عند ذلك» وقد اجتهد بعض الفقهاء ء في وضع مجموعة من 
الضوابط القانونية الإجرائية والفنية والتي تتمثل فيما يلٍ: 

1 - ضرورة حماية المعلومات والمعطيات ويكون ذلك عن طريق اعتماد المعامل القياسية ذات التجهيزات 
المعملية المناسبة لدقة العمل» كما يجب أن تكون المقرات المخصصة لحفظ العينات البيولوجية ونتائج التحليل 
مجهزة بمنشآت من شأنها أن تضمن الحاية ضد السرقة والتلوث والتلف وضن السريّة التامّة6»» مع ضرورة 
إيجاد وسيلة لمارسة رقابة دورية» أو منتظمة عليها©. 

2- أن يتم أخذ العيّنة بحضور أطراف النزاع أو وكلائهم والمخبر أو المحقق الذي تحدده المحكمة» وذلك 


(2- خليفة علي الكعبي» البصمة الوراثية وأثرها على الأحكام الفقهية. مرجع السابق» ص 49. 

(©- أسماء مندوه عبد العزيز أبو خزيمة» وسائل إثبات التّسب بين القديم والمعاصر"دراسة فقهية مقارنة" (ط:1؛ الإسكندرية: دار 
الفكر الجامعي» 2010م)؛ ص 323. 

6- هشام بن عبد الملك آل الشيخ» أثر التقنية الحديثة في الخلاف الفقهي (ط:4؛ الرياض: منشورات مكتبة الرشده 1431ه- 
0م). ص718-715. 

(4- مضاء منجد مصطفىء دور البصمة الجينية في الإثبات الجنائي في الفقه الإسلامي"دراسة مقارنة" (لا.ط؛ الرياض: جامعة نايف 
العربية للعلوم الأمنية» 2007م)» ص86. 

(6- المرجع نفسه. 

- محمد الشناويء البصمة الوراثية وحجيتها ني الإثبات الجنائي (ط:1؛ القاهرة: لا.ن» 2010 م)؛ ص 69. 

- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الوراثية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. مرجع سابق» ص351-350. 
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للتأكد من مصدر العينة» وإلاً فإنّ عمل الخبير يكون مشكوكا فيهء خاصة في دعاوى إثبات النّسب(؛ مع 
ضرورة توفير رقابة على النوعية التي يجب أن تتصف بها التحاليل المنجزة في إطار إجراءات قضائية» وأن تُسلّم 
النتائج فورا إلى صاحب الاعتماد(©. 

3- أن تكون المختبرات تابعة للدولة» فإن تعذّر ذلك فلا بأس من الاستعانة بالمختبرات الخاصة الخاضعة 
لإشرافهاء ويُشترّط على كل حال أن تتوافر فيها الشروط والضوابط العلمية المعتبرة محليا وعالميا في هذا 
المجال(6, وأن تمنع القطاع الخاص الحادف للربح من مزاولة هذا الفحص؛ لما يترتب على ذلك من مخاطر 
كبرى كالتلاعب بالجينات البشرية والتصرّف فيها(». 

4- أن يتم إجراء تحاليل البصمة بطلب من القضاءء وأن تمنع الدولة إجراء الفحص الخاص بالبصمة 
الوراثية للتأكد من الأنساب الثابتة المستقرٌة؛ لما يترتب عن ذلك من زعزعة استقرار الأسرء وضياع 
الأنساب60. 

5- أن يكون القائمون على العمل في المختبرات المنوط بها إجراء تحاليل البصمة الورائية من يوثق بهم علما 
وخلقاء والأ يرن لأي منهم قرابة أو صداقة أو عداوة أو منفعة مع أحد المتداعين» أو حُكِم عليه بحكم مخل 
بالشرف أو الأمانة©). 


6- يجب على الخبراء عدم فحص أكثر من عينة في وقت واحد أو على طاولة واحدة والتأكد من تحريز كل 
عينة قبل البدء في فحص العينة الأخرى؛ نظرا لدقة التحليل» وأنه لا يجوز أخذ العيّنات لإجراء تحاليل البصمة 
الورائية إلا بالقدر الذي يكفي للعملية المقصودة(. 

7- يجب أن تحاط نتائج التحاليل بسرية تامة» سواء التي في المختيرات الفنية» أو في الدوائر ذات 
العلاقة8» وعدم الكشف على الأمور الوراثية» التي يمكن أن تستفيد منها شركات التأمين على الحياة وغيرها؛ 
لما يحخيط بهذا الموضوع من خصوصية تامة © 


(0- سه ركول مصطفى أحمدء البصمة الوراثية وحجيتها في إثبات الّسب. مرجع سابق» ص 37. 

©- المرجع نفسه. 

(6- العربي بلحاجء الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري. مرجع سابق» ص 399. 

0- المرجع نفسهء ص 399. 

(5- ا مرجع نفسه. 

6- عبد الرشيد محمد أمين قاسمء "البصمة الوراثية وحجيتها". مجلة العدل» السعودية» لا.ن» العدد: 223 1425ه. ص 65. 

©- العربي بلحاج» الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري. مرجع سابق» ص 399. 

(©- إبراهيم صادق الجندي وحسين حسن الحصيني» تطبيقات تقنية البصمة الوراثية (41013) في التحقيق والطب الشرعي. مرجع 
سابق» ص 179-178. 

©- حسام الأحمد. البصمة الوراثية "حجيتها في الإثبات الجنائي والتّسب" (ط:1؛ بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية» 2010م)» 
ص119. 
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الملاحظ مما تمّ بيانه من الضوابط الفقهية والقانونية أن هناك توافقا كبيرا بين ما تمّ اعتماده من قبل فقهاء 
الشريعة والقانون لقبول الأخذ بتنائج البصمة الوراثية» والاستفادة منها في استقرار الأنساب وحمايتهاء وحتى 
تأخذ هذه الأخيرة حجيتها وتضمن اطمئنان القضاة عند الالتجاء إليهاء فإذا ما أعملت تلكم الضوابط على 
الوجه الشرعي والقانوني -المذكور آنفا- فلا مجال عندئذ للقدح في قطعية نتائجها وصحة زعمها. والسؤال 
الذي يطرح نفسه عندئذ: هل يمكن أن يفيد طابع اليقين الذي تتسم به البصمة الورائية بعد مراعاة ضوابطها 
في ترجيحها عن غيرها من طرق إثبات النسب؟ وهل من الممكن أن تفيد في تصحيح وإعادة الاستقرار 

للأنساب المراد نفيها بالطريق الشرعي والقانوني لنفي النسب؟ كل ذلك سيتمٌ بيانه في المطلب الموالي. 

المطلب الثاني 
منزلة البصمة الوراثية بين طرة إثبات السب وطريق نفيه 

سيتم في هذا المطلب تجلية منزلة البصمة الوراثية بين أدلة إثبات السب الثابتة شرعا وقانوناء ثم لمكانتها 
من اللّعان كطريق شرعي وقانوني لنفي النُسب. وبيان ذلك كالآتي: 

الفرى الأول: منزلة البصمة الوراثية بين طرق إثبات النسب. 

سيتطرق هذا الفرع لمرتبة البصمة الورائية بين أدلّة إثبات السب الشرعية والقانونية على النحو الآتي: 

أولا- منزلة البصمة الورائية بين طرق إثبات النّسب في الفقه الإسلامي. 

انقسم الفقهاء في تحديد منزلة البصمة الورائية إلى طائفتين» لكل منهما رأي مخالف على نحو ما يلي: 

1- الرأي الأول: ذهب إلى هذا الرأي أكثر الفقهاء المعاصرين17» ومفاده أن البصمة الوراثية تكون في 
مرتبة القيافة» وتظل أدلة إثبات النَّسب المعروفة في الفقه الإسلامي منذ عصر الرسالة والمقدمة على القيافة 
مقدمة عليها أيضا. وتظل هذه الأدلة (الفراشء البينة» الإقرار) سيدة الأدلة في إثبات النّسبء إن وجدت كلها 
أو بعضهاء فلا يجوز اللجوء إلى البصمة إلا عند التنازع؛ لأنه في هذه الحال يحتكم إلى القيافة لحل النزاع» 
والبصمة الوراثية في حكم القيافة. وقد استند أصحاب هذا الرأي إلى عدّة أدلة أهمها: 

أ- إِنَّ القاعدة المستقرة في الفقه الإسلامي هي اعتبار الفراش أصل لثبوت النّسب لقوله يَ: «الْوَلَدُ 
لِلْفرَاشُ وَلِلْعَاهِرٍ الحَجّر)(2©: وَإِنَّ في اعتماد البصمة الورائية أساس لإثبات النَّسب لصاحب الماء وليس 


(0- من بينهم: وهبه الزحيلٍ» ناصر عبد الله الميمان» محمد سليمان الأشقر(وهبه الزحيلي» "البصمة الوراثية ودورها في الإثبات". 
بحث مقدم لمؤتمر ا هندسة الوراثية بين الشريعة والقانون» كلية الشريعة والقانون» جامعة الإمارات العربية المتحدة» من 7-5 
ماي 2002 المجلد:02» ص521؛ ناصر عبد الله الميهان» "البصمة الوراثية وحكم استخدامها في مجال الطب الشرعي 
والتّسب". مرجع سابقء ص614). 

0- سبق تخريجه؛ ينظر: ص 05. 
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لصاحب الفراشر00. 


بِ-إِنَّ طرق إثبات النّسب المتفق عليها أقوى في تقدير الشرعء فلا يلجأ إلى غيرها إلا عند التنازع؛ وعدم 
توفر الدليل الأقوىء أو عند تعارض الأدلة/2» وإِنّ في تقديم البصمة عليها إبطال وهدم لأمر مجمع عليه بين 
العلماء في كافة العصورء وتعطيل للأحكام الشرعية الثابتة التي لا يجوز إلغاؤها أو إبطال العمل بها إلا بننص 
شرعي خاص يدل على نسخها!8. 

ج- إنَّ عمدة جواز العمل بالبصمة الوراثية هو قياسها على القيافة» فغاية الأمر أن تأخذ حكمهاء وتقع 
في منزلتها!4)» لا أن تُقَدَّمَ فتكون سببا في ضياع وإبطال العديد من الأنساب التي كانت ستثبت بالأدلة التقليدية 
لولا تدخلها بنتائجها اليقينية لتكشف الحقيقة!5)» وليس ذلك من مقاصد الشرع الذي يتشوَّفٌ لاتصال 
الأنساب واستقرار الأسر بأدنى الأسباب ولا ينفيها إلا بأقوى الأسباب. 


2- الرأي الثاني: ذهب إلى هذا الرأي بعض الفقهاء المعاصرين0؛ حيث يرون بأنّ البصمة الوراثية يمكن 
أن تكون دليلا مُقدّما على الأدلة التقليدية» فتكون بذلك مانعا من قبول غيرها من الطرق الشرعية» فإذا 
تعارض دليل من الأدلة مع نتائجهاء كانت دليلا على عدم صحته؛ فتكون بذلك في حكم الشرط لقبول العمل 
بذلك الدليل. كذلك استند أصحاب هذا الرأي إلى مجموعة من الاستدلالات أهمها: 

أ- إِنّ أدلة إثبات الشّسب أدلة ظنية» وقد اشترطت الشريعة الإسلامية لقبولها ألا يعارضها دليل الحسٌ 
والعقل» ىا نجد نصوصا كثيرة لأقوال الفقهاء تحتكم إلى الدليل الحسي في قبول الأدلة الظنية» فكان شرط 
الدليل الظني هو عدم معارضته للدليل الحسبي/7. أمّا البصمة الوراثية فهي دليل مادي يعتمد العلم والحعس 
ويبنى على اليقين والجزم؛ ولا يُصار إلى الظن إلا عند تعذر اليقين!8. 


ب- إِنَّ البصمة الوراثية تفيد القطع» وتقوم على التسجيل الذي لا يُقبّل العَوْدَ والإنكاره بخلاف غيرها 
الذي يعتمد على الذممء ويقبّل العَوّدَ والإنكار» وهذا مسوغ كافيٍ لتقدم على غيرها من الأدلة خاصة وأننا 


2 سعد الدين مسعد هلالي» البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها. مرجع سابق» ص77. 

(©- وهبه الزحيلي؛ قضايا الفقه والفكر المعاصر (ط:1؛ دمشق: دار الفكرء 2006م)» ص 437. 

(6- عمر بن محمد السبيل» البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في النسب والحناية. مرجع سابق» ص 43-42. 

(©- ناصر عبد الله الميهان» البصمة الورائية وحكم استخدامها في مجال الطب الشرعي والنسب. مرجع سابق» ص 218. 

5- المرجع نفسهء ص 616. 

(6©- من بينهم: سعد الدين مسعد هلالي» سفيان بن عمر بورقعة (سعد الدين مسعد هلالي» البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة 
منها. مرجع سابق» ص 241-239؛ سفيان بن عمر بورقعة» النسب ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته. مرجع سابق» 
ص353-348). 

- سفيان بن عمر بورقعة» النسب ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته. مرجع سابق» ص 350. 

(©- المرجع نفسه.ء ص353-352. 
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أصبحنا في زمن فسدت فيه الذمم وازدادت فيه حاجة الناس لأدلة مادية؛ تَعتمد الحسء ولا تُعتود الذمه(0. 


ج- إِنَّ أدلة إثبات السب ليست أدلة تعبدية غير معقولة المعنى» حتى نتحرج أو نتردد في تقديم البصمة 
الوراثية عليها أو أيّة وسيلة علمية أخرى يكتشفها العلم» بل هي أدلة مُعَلَلَة؛ِ الغرض منها الإثبات والبيان» 
وهو مُتَحَقق بالبصمة الورائية» ويبقى العمل بتلك الأدلة حيث لا يتيسر الإثبات بغيرها!©. 


أمَا الرأي الذي أميل إلى ترجيحه هو ما ذهب إليه غالبية الفقهاء وهو ضرورة تقديم الطرق الشرعية المتفق 
عليها على البصمة الوراثية؛ وذلك لما في تقديم البصمة الوراثية من مخاطر وإشكالات مما لا تحمد عقباه» فقد 
تفضي نتائجها القطعية لزعزعة الأنساب الثابتة المستقرّة» وقطع ما كان متّصلا بغيرها من الأدلة» وهذا 
يتعارض حتما مع مقاصد الشريعة والتي ترمي لاتصال الأنساب ولو بأضعف الأسباب. كما يتعارض مع 
كونها وسيلة تساعد على استقرار الأنساب لا قطعها وبث الريب فيها. 

ثانيا- منزلة البصمة الورائية بين طرق إثبات النّسب في القانون الوضعي. 

سيتم في هذا الجزء بيان منزلة البصمة الوراثية بين طرق إثبات التَّسب في التشريعات الوضعية عربيا 
وأجنبيا. على نحو ما يلي: 

1- منزلة البصمة الوراثية في التشريعات العربية. 

ذهبت غالبية التشريعات العربية إلى أنّه لا يجوز للبصمة الوراثية أن تُقدم على الطرق الشرعية والقانونية 
لثبوت النّسبء كما أنه لا يصار إليها لإبطال الأبوة الثابتة بالطرق الشرعية والقانونية أو التشكيك فيها(©, 
وغاية ما في الأمر أن تكون طريقا رابعا -بعد الفراش» والبينة» والإقرار- يضاف إلى الأدلة الثابتة ويأتي في 
المرتبة بعدها فتكون بذلك بمنزلة القيافة» وبهذا قضت محكمة الزقازيق الابتدائية بمصر فذكرت أسباب 
التّسب وعددت طرق إثباته» من فراش» وبينة» وإقرار. ثم قالت: ويضاف إليها سبب رابع هو تحليل مقابل 
الأنسجة وبالأخص الحمض النووي (/4121) -البصمة الورائية-(4» كذلك الأمر في بقية التشريعات العربية 
وهو ما يفهم من نصوص المواد التي تكلّمت عن البصمة الوراثية على غرار المادة (1/40) من قانون الأسرة 
الجزائري-السالفة الذكر- والتي جعلت اللجوء إلى الطرق العلمية في مرتبة رابعة عقب الطرق الثابتة شرعا 
وقانونا 67. 


(0- سعد الدين مسعد هلالي» البصمة الوراثية وجالات الاستفادة منها. مرجع سابق» ص 2/71. 

©- المرجع نفسه» ص 16 3. 

(6- العربي بلحاجء "الجوانب القانونية لإثبات النسب بالبصمة الوراثية في ضوء قانون الأسرة الجزائري الجديد". مجلة المحكمة 
العلياء الجزائر: وزارة العدل» العدد:01. 2012م؛ ص35. 

6 المرجع نفسه. ص 233؛ نقلا عن: القضية رقم (944). مرجع سابق» الحكم الصادر بتاريخ 8 ممم 

«6- المادة (40) من القانون رقم (11-84) المعدل والمتمم بالأمر رقم(02-05)) مرجع سابق. 
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2- منزلة البصمة الوراثية في التشريعات الغربية. 

أما على مستوى التشريعات الغربية فقد سارت جميعها إلى تقديم البصمة الوراثية عن غيرها من الأدلة 
باعتبارها "دليلا مستقلا" يمكن أن يثبت به الزواج على انفراد» وأنّ قواعد ثبوت التّسب تقوم على أساس 
الحقيقة البيولوجية»؛ وتلعب الأدلة العلمية دورا بارزا في دعاوى إثبات الأبوة أو إنكارهاء وأنّه يجوز دحض 
قرينة شرعية أبوة شخص أو عدم شرعيتها عن طريق دليل آخر يُثبت أنَّ علاقة نسب أخرى مختلفة هي أكثر 
احتمالا217» ولا شك أنَّ الفحص الجيني هو الأكثر احتمالية من غيره من الأدلة. ولا شك أنه سيقوم بدحض 
غيره من الأدلة؛ نظرا لم يتّسم به من اليقين الذي يقوي الاحتمال إلى جانبه(©. 

الفرى الثانق : مكانة البصمة الورائية من طريق نفق السب فق الشريعة والقانون. 

من المعلوم في الفقه الإسلامي وغالبية التشريعات العربية أنّه من حقٌّ الزوج إذا شكٌ في نسب ابنه وأنّه ل 
يتكون من مائه» ولم يكن يملك الدليل على زنا زوجته» أن يلاعنها؛ لينتفي منه نسب الولد(» حيث أعثير 
اللّعان الطريق الوحيد لنفي التّسب عند تعذّر البيّنات» لكنه يبنى على غلبة الظنّء بخلاف البصمة الوراثية التي 
تبنى على اليقين. وعليه فسيتمٌ التعرض في هذا الفرع لإمكانية الاستفادة من البصمة الوراثية إلى جانب اللعان 
في نفي النّسبء وإمكانية تقديمها عليه باعتبارها تفيد القطع والنّسب يحتاط له ولا ينفى إلا بم| يفيد القطع. 

أولا: حكم الاكتفاء بالبصمة الوراثية عن اللعان في نفي التّسب. 


قبل التطرق لحكم نفي النّسب بالبصمة الوراثية والاكتفاء بها بدلا من اللعان» أجل مفهوم هذا الأخير وما 
يترنّبِ عليه من آثار بخصوص التسب. على النحو الآتي: 

1- تعريف اللعان وبيان أثره على النّسب: 

اللّعان في اللغة: هو الطرد والإبعاد من الخير(4 ولأَعَنَ الرجل زوجته؛ قذفها بالفجورا؟. 


اصطلاحا: هو شهادات تجري بين الزوجين مؤكدات بالأيان مقرونة باللّعن من جانب الزوج وبالغضب 
من جانب الزوجة» قائمة مقام حد القذف في حقه؛ ومقام حد الزنا في حقها». 


وقد أجمعت الأمة على مشروعية اللّعانه وأنَّه من حق الزوج إذا شك في زوجته أو في حملهاء وبلغ شكه 


(0- حسني محمود عبد الدايم» البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات. مرجع سابق» ص 749-748. 
©- فواز صالح» "حجية البصمات الورائية في إثبات النسب". مرجع سابق» ص 203. 

«6- علي بن أحمد بن حجر العسقلاني» فتح الباري شرح صحيح البخاري. مرجع سابق» ج 9 ص 440. 
(- ابن منظورء لسان العرب. مرجع سابق» ج45 باب اللام» ص 4044. 

(©- الفيومي» المصباح المنير. مرجع سابق» ص 212. 

- الكاساني» بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. مرجع سابق» ج 5» ص 25. 
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مرتبة اليقين أو الظن الغالب, أن يلاعنهالا"» وإذا ما تمّ اللّعان على الصّفة المشروعة فإنّه يترنّب عليه اتقطاع 


نسب الولد من جهة الأبء وإلحاقه بأمه وعشيرتها(©. 


2- حكم الاكتفاء بالبصمة الوراثية بدلا من اللّعان في الفقه الإسلامي. 

للفقهاء رأيان في مسألة نفي النّسب بالبصمة الورائية» والاكتفاء بها عن اللعان. على النحو الآتي: 

أ-الرأي الأول: "لا يجوز الاكتفاء بنتيجة البصمة الوراثية عن اللّعان في نفي التّسب". فضلا أن تتقدم عليه؛ 
وهذا رأي أغلب الفقهاء المعاصرين60©. 

ب- الرأي الثاني: "يجوز الاكتفاء بتتيجة البصمة الوراثية عن إجراء اللّعان"» ولا حاجة للّجوء إلى اللّعان 
بعد التّيقن من نسب الولد بواسطة البصمة الوراثية» وقد ذهب إلى هذا الرأي بعض الفقهاء المعاصرين 40. 

وقد استند أصحاب هذين الرأيين لمجموعة من الاستدلالات تعلل ما ذهبت إليه كل طائفة» وليس المقام 
يتسع للتفصيل فيها ومناقشتها والردّ عليهاء ولكن أكتفي بمجمل ما استند إليه أصحاب الرأيين ثم الترجبح. 
حيث استدل أصحاب الرأي الأول بحديث عائشة رضى الله عنها «الْوَلَدُ لِلْفرَاش وَلِلْعَاهِرِ الحَجّرا(5» والذي 
بين أن الرسول وَلِكِ أهدر الشبه البيّن الذي يعتمد على الصَّفات الوراثية» وأبقى الحكم الأصلي وهو "الولد 
للفراش" فلا ينفى النّسب إلا باللّعان فحسب©©6, ثم إِنّ إجراء اللّعان تترتب عليه آثارًا غير انتفاء الولد ودرء 
الحدّه بخلاف البصمة الورائية التي تثبت أو تنفي البنوة فقط270» وغاية الأمر أن تأخذ حكم القيافة» والتي 
تعتمد على الشبه أيضاء وقد أهدر النبي يِل الشبه مقابل اللّعان80. 


ع ع ع ب 5-0 ل 6ه - د 0 
أما أصحاب الرأي الثاني فقد استدلّوا بقوله تعالل: 9 وَالَّذِينَ يَرْمُونَ أَرْوَاجَهُمْ وَ1 يَكُن خَمْ شْهَنَاء إلا 
أَنفْسهُمْ فَسَهَادة أَحَدِحِمْ أرْبَعُ شَهَادَاتٍ باللَهِإِنَهُ لّنَ الصَّادقِينَ 4 [لنور: 4106 فقد اشترطت الآية الكريمة لتمكين 


(0- علي بن أحمد بن حجر العسقلاني» فتح الباري شرح صحيح البخاري. مرجع سابق» ج9: ص 440. 

©- ابن رشدء بداية المجتهد ونهاية المقتصد. مرجع سابق» ج2» ص121. 

©- سفيان بن عمر بورقعة» النسب ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته. مرجع سابق» ص 372. 

(4- ا مرجع نفسهء ص 375. 

«5)- سبق تخريجه؛ ينظر: ص 05. 

(66- المرجع نفسه. ص 373. 

6- المرجع نفسه. َ َ 

(©- وذلك في قصة المتلاعنين حيث قال يك «أَبْصِرُوهًَا قَإِنْ جاءت به أَكْحَلّ العَينينء سَابِعَ الإليتَنِء حَدلَجَ السَّاقِينِء فَهُوَ لِضّريك بْنْ 
سَمْحَاء فجاءت به كذلك؛ فقال و: «لَوْلا ما مََى مِنْ حُكْمٍ الله لَكَانَ في وها شَأَنَ» (ينظر: الإمام البخاري» صحيح 
البخاري. مرجع سابق» ج4» كتاب تفسير القرآن» باب ويدرأ عنها العذاب أن تشهد أربع شهادات بالثه إنه لمن الكاذبين» 
ص1772). 
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الزوج من اللّعان عدم وجود الدليل الشرعي17-إذ اللّعان هو الاستثناء وليس القاعدة-» فإن وُجد الدليل 
انتفى اللّعانء إذ الأصل هو البيّنة أو الشهادة» فإذا أثبتت البصمة الوراثية صحة قذف الزوج لزوجته بالزنا أو 
نفي النّسبء فلا وجه لإجراء اللّعانء لأنَّ البصمة بيَّة بمثابة الشهادة2» بل إِنَّ قطعيّة نتائجها تجعلها أقوى 
من الشهادة التي لا تبلغ أن تنجاوز الظنّ بالصدق37» والشرع يقيني ولا يمكن أن يعارض اليقين40. 

وهذا الرأي المتأخر هو الذي أميل إلى ترجيحه وهو القول "بجواز الاكتفاء بالبصمة الوراثية عن اللّعان في 
نفي التّسب". وهو ما يتّفق مع مقاصد الشرع وروحه في المحافظة على استقرار الأنساب ووصلهاء وعدم نفيها 
إلا بأشدّ الأسباب وأقواها. وإِنّ الاكتفاء بالبصمة الوراثية قد يصل كثيرا من الأنساب التي كانت ستقطع لولا 
تدخلها بتنائجها اليقينية لتثبت الأبوة البيولوجية» وتبعث الاطمئنان في نفس الزوج المقدم على اللّعان فتجعله 
يحيد عن ظنّهء ويعدل عن ملاعنتهه وهذه مصلحة شرعية يشهد لها الشرع بالاعتبار. حتى إِنّه وبتتبّع أقوال 
أصحاب الرأي المانع لجواز الاكتفاء بالبصمة الوراثية عن اللّعانء نجد الكثير منهم يجوزون الاستعانة بها في 
التقليل من حالات اللّعان لاحتمال أن يكون الولد قد تخلق من ماء الزوج» فيكون ذلك سببا للعدول عن 
اللّعان والاكتفاء بها دونه20). وأما إذا تبين من خلالها صحة ما يدعيه الزوج» فذلك قرينة تقوي جانب صدقه 
وتؤكد حقه في اللّعانَ©). 

ثانيا: موقف القانون الوضعي من الاكتفاء بالبصمة الورائية في نفي التّسب. 

سيتطرق هذا الجزء لموقف القوانين الوضعية من مسألة نفي النّسب بالبصمة الورائية. على النحو الآتي: 

1- موقف التشريعات العربية من الاكتفاء البصمة الوراثية في نفي السّسب. 

تغاضت جميع التشريعات العربية عن مسألة نفي النّسب بالبصمة الورائية والاكتفاء بها بدلا من اللّعانء ولم 
يتم التصريح بها لا في نصوص خاصة. ولا في النصوص التي تكلّمت عن البصمة الوراثية حال الاثبات؛ ولا 

3 03 ٠. 

حتى في النصوص التي تكلمت عن طرق نفي النسبء بل إن بعض التشريعات العربية نصت صراحة على 
الاكتفاء بالطرق الكلاسيكية لنفي النّسب متجاهلة بذلك الطرق العلمية» كشأن التشريع المصري77» أمّا بقيّة 
التشريعات العربية0 فقد سكتت عن الأمر نما جعل فقهاء القانون الوضعى17) يعتبرون هذا السكوت بمثابة 


(0- سعد الدين مسعد هلالي» البصمة الوراثية وعلائقها الشرعية. مرجع سابق» ص351. 

©- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الوراثية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. مرجع سابق» ص711. 
6 ابن قيم الجوزية» زاد المعاد في هدي خير العباد. مرجع سابق» ج5» ص105. 

- سفيان بن عمر بورقعة» النسب ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته. مرجع سابق» ص 377. 

«5- عمر بن محمد السبيل» البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في التّسب والحناية. مرجع سابق» ص 44. 

«6»- ا مرجع نفسه. ص 45. 

6-المادة (15) من القانون رقم (25) لسنة 9م المعدل والمتمم بالقانون رقم (100) لسنة 5م مرجع سابق. 
©©- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الوراثية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. مرجع سابق» ص716. 
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الجواز واستحسنوا الاعتماد عليها في جميع حالات تنازع النّسب إيجابا أو سلباء لتحقيق العدالة بصورة أوسع 
نطاقا2» فا أنه تمٌ اعتهاد الطرق العلمية عند الإثبات فإِنَ ذلك يدل على جواز الاستفادة منها حال النَي؛ إذ 
التفى يقتضى الإثبات(8©. 

2- موقف التشريعات الغربية من الاكتفاء بالبصمة الورائية في نفي النّسب. 


أجازت غالبية التشريعات الغربية نفي النّسب باستخدام البصمة الورائية واعتبرتها من قبيل الخبرة التي لا 
شكٌ فيها)» حيث نصت المادّة (11/16) من القانون المدني الفرنسبي(5, على جواز استخدام البصمة 
الوراثية في مجال التّسب نفيا أو إثباتاء وقد سبق هذا النص تطبيقات عديدة في مجال نفي النّسب واعتد بها 
القضاء الفرنبي 6), وهو نفس ما ذهب إليه نظيره الإنجليزي في القانون الصادر عام (1969م)» حيث نص 
على جواز نفي النّسب بكافة الأدلة العلمية التي تعتير البصمة الورائية أهمها(7» إلا أن القاضي في انجلترا 
تفروك ظلب جره لكر الل الكسي اللي يكن انفد فرقرك اللاب لتم دن شكس بذعي ال إلا 
البيولوجي لطفل يتمتع بنسب قانوني» فإذا تبين للقاضي أنَّ طلب الخبرة المعَدّم من قبل شخص ثالث سوف 
يزعزع الوضع العائلي الذي عاش فيه الطفل حتى تاريخ النزاع, فإِنَّه غالباً ما يقرر رفض الطلب80. 

ما سبق بيانه في مسألة الاستفادة من البصمة الوراثية في نفي التّسب والاكتفاء بها بدلا من اللعان؛ يتّضح أن 
غالبية الفقهاء والمشرّعين أبدو تخوفا واضحا من أن تطال هذه الوسيلة الأنساب الثابتة فتعصف باستقرارها 
وتقطعها بعد وصاها؛ لذلك اتِّه الفقه الغالب لإنكار هذه الوسيلة في نفي النّسب فضلا أن تنقدم عن اللعان 
كطريق شرعي وقانوني ثابت لتّفي النَّسب. والذي ترجّح لي في هذا البحث هو جواز الاكتفاء بتتيجة البصمة 
الوراثية عن اللّعان في نفي الشّسب؛ وليس المقصد من وراء ذلك أن تمس هذه الوسيلة باستقرار الأنساب 
الثابتة» ولكن أن تُعمل في حال الإقدام على نفي التّسب بغيرها من الطرق عند التّنازع فتتقدم هي على غيرها 
باعتبارها الطريق الأقوى الذي يُمَكّن من التّقليل من حالات النفي بغيره من الطرقء وإلى ذلك اهتدت غالبية 
التشريعات الغربية حين جعلت البصمة الوراثية دليلا مستقلا مقدّما على غيره من أدلة نفي النسب. 


20- العربي بلحاجء"الجوانب القانونية لإثبات النسب بالبصمة الوراثية في ضوء قانون الأسرة الجزائري الجديد". مرجع سابق» 
ص 41. 
©- جيلالي تشوار» "نسب الطفل في القوانين المغاربية للأسرة بين النقص التشريعي والتنقيحات المستحدثة". مجلة العلوم القانونية 
والإدارية, جامعة بوبكر بلقايد تلمسان: كلية الحقوق» العدد: 23 05م ص16 َ 
(6- العربي بلحاج» بحوث قانونية في قانون الأسرة الجزائري الجديد. مرجع سابق» ص 243. 
- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الوراثية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. مرجع سابق» ص 714. 
7 ,6أل0ع01 01151286 ,94-653 20 101 -50) 
(6 | 


المرجع نفسه. 
©- عبد الرحمن أحمد الرفاعي» البصمة الورائية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي. مرجع سابق» ص 660. 
©- فواز صالحء "حجية البصمات الورائية في إثبات الشّسب". مرجع سابقء ص205. 
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الخاتمة 

بعد خوض غار هذا البحثء ومحاولة الإلمام بالأحكام الواردة في موضوعه من التاحيتين الفقهية 
والقانونية» وبناء على معالجة الإشكال الرئيس خلصت إلى مجموعة من النتائج والتوصيات. وأهمّها مايلي: 

أولا: النتائج 

1- يعتبر التّسب من أقوى الدعائم التي تقوم عليها الأسرة؛ وهو تلك الرابطة الشرعية التي تثبت بين 
شخصين بمقتضى مجموعة من الحقوق ويترتّب عليها مجموعة من الالتزامات والأحكام الشرعية والقانونية. 

2- تعدّدت طرق إثبات النَّسب في الفقه الإسلامي والقوانين الوضعية» حيث تقوم جميعها على وجود 
الزوجية (الفراش) ويندرج تحتها صور الزواج الصحيح.» والزواج الفاسد. والوطء بشبهة. وهذا ما سارت 
عليه غالبية التشريعات العربية» بخلاف التشريعات الغربية التى تعترف بنسب الولد الشرعى والغير شرعى. 

3- البصمة الوراثية هي تلك الجينات والمورثات المنتقلة من الأصول إلى الفروع والتي تكون علامة فريدة 
تختلف من شخص إلى آخرء ومُكٌن من تحديد هوية كل شخص بعينه بدقة كبيرة مع ضعف احتمال الخطأ أو 
انعدامه» ويتم استخلاصها من أي جزء من أجزاء الجسم. 

4- اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في جواز إثبات النَّسب بالبصمة الوراثية» حيث ذهب الفقه الغالب 
إلى القول بالجواز -وهو الرّأي الذي تمٌّ ترجيحه في هذا البحث-؟ لأنَّ في استخدامها عند الإثبات ضمان لبيان 
الأنساب وحفظ استقرارهاء لكن شريطة أن يكون ذلك وفق ضوابط تكفل مصداقيتها وتقوي جانب القطع 
فيهاء وهذا ما ذهبت إليه جميع التشريعات الغربية التي كان لها السبق في اعتماد البصمة الوراثة في إثبات 
النسب. وما أقرّته غالبية التشريعات العربية متأثرة با ورد في الفقه الإسلامي والتشريعات الغربية. 

5- ذهب الفقه الغالب في الشريعة والقانون إلى اعتبار البصمة الوراثية "قرينة قطعية" أو "دليلا مستقلا" 
يمكن أن تحسم التّراع في دعاوى إثبات النّسبء وأن تعيد الاستقرار للأنساب في دعاوى اللّعان. 

6- إنَّ الفقه الغالب في كل من الشريعة والقانون ذهب إلى عدم جواز استخدام البصمة الوراثية في 
التشكيك من صحة الأنساب الثابتة المستقرة؟ نظرا لما يؤدي إليه ذلك من زعزعة كيان الأسرة والمجتمع 
ككل. 

7- ذهب غالبية فقهاء الشريعة الإسلامية المعاصرين إلى القول بعدم جواز تقديم البصمة الوراثية على 
الطرق الشرعية المتفق عليها في إثبات الشّسب -وهو ماتمّ ترجيحه في هذا البحث-؛ وذلك لأنّ التّسب يحتاط 
له فيثبت بأيسر الطرق ولا يُنفى إلا بأشدّهاء وهو ما اعتمدته التشريعات العربية» بخلاف التشريعات الغربية 
التي جعلتها دليلا مقدّما على غيره من أدلة الإثبات. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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8- اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية في جواز الاكتفاء بالبصمة الوراثية عن اللّعان في نفي السّسب» حيث 
ذهب الرأي الغالب للقول بعدم الجواز. والذي ترجح لي هو خلاف ذلك؛ وذلك وفقا لمنهجية معالجة مسائل 
هذا البحث؛ والتي تقضي بعدم هرّ استقرار السب ونفيه إلا بأشدّ الأسباب. ولا شك أن البصمة الورائية 
أشدّهاء وهذا ما اتهت إليه التشريعات الغربية وغالبية التشريعات العربية وإن لم تصرّح بذلك إلا أنه يمكن 
أن يفهم من عبارات العموم التي أوردتها عند عرضها لطرق نفي النّسبء ولا مانع أن يتضمّن ذلك العموم 
البصمة الوراثية عند التثفى. 
ثانيا: التوضيات 
السب أو نفيه» والتخلي عن عبارات العموم عند النّص عن الاستفادة من البصمة الوراثية في مجال التَسب؛ 
لأنّ ذلك يثير الغموض ويدفع القضاة إلى التأويل الذي قد يؤدي بهم إلى تضارب الأحكام القضائية الصادرة 
بشأنها. 


1- أوصي جميع مشرعي القوانين الوضعية بضرورة ضبط مسألة الاحتجاج بالبصمة الوراثية في إثبات 
3 


2- أشارت القوانين الوضعية لمسألة إثبات التّسب بالبصمة الوراثية ضمن الطرق العلمية ولم يتم 
التصريح بها في مسألة التَّفي؛ مما قد يفهم بمفهوم المخالفة أنه لا يمكن الاستفادة منها في نفي النّسب. ومن كَمّ 
يبقي الأمر مقتصرا على اللّعان فقطء لذلك فإني أوصي بضرورة مراجعة هذه المواد» وإدراجها عند النفي 
بصورة واضحة. 

م أقف في جميع التشريعات الوضعية على مادّة واحدة تبيّن الضوابط الواجب إتّباعها عند الاستفادة من 
البصمة الورائية؛ ذلك لأنّ أغلب التشريعات أدرجت البصمة الوراثية ضمن الطرق العلمية الحديثة؛ ولم 
تفردها بنصوص خاصة فأدى ذلك إلى عدم إمكانية الكلام على ضوابطها الخاصة؛ لذلك فإِن أوصي بضرورة 
معالجة هذه المسألة» والقيام على تجسيد تلك الضوابط على أرض الواقع بمتابعة المختبرات وكل من له صلة 
بالتحليل الجيني من وقت أخذ العينات حتى ظهور نتائج التحليل. 
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الأمراض الوراثية وأثرها على عقد النكاح 


بقلم 
حكيمة عبد اللاوي أ.د. مصطفى ياجو 
طالب دكتوراه بشعبة العلوم الإسلامية أستاذ الأصول والمقاصد بشعبة العلوم الإسلامية 
كلية العلوم الاجتماعية والإنسانية. جامعة غرداية كلية العلوم الاجتاعية والإنسانية. جامعة غرداية 
.6111© 12-26021130111 1 ©1101152[011 
ص ووع م 4ج 
المقدمة 


خلق الله الإنسان وشرع له الدين منهاجا تناول كل جوانب حياته ينظم علاقته بخالقه وعلاقته بالناس» 
بغية بناء مجتمع سليم تسوده السعادة والطمأنينة» ولما كانت الأسرة هي اللبنة الأساسية لبناء المجتمع فقد 
اعتني الإسلام بتكوينها على أسس صحيحة حيث شرع الزواج وجعله ميثاقا غليظا ورغب فيه قال تعالى: 
ومن آيَاِهِ أن حَلَقَ لَكُمْ ون أَنْفسِكُمْ أَرْوَاجًا لِتَسْكُنُوا إِليْهَا وَجَعَلَ بيتَكُمْ مَوَدَةَوَرَحمَة إِنَ في دَلِكَ لآيَاتٍ لِقَوْم 
تددو ل [الروم: 21]. 1 

فكان من المودة والرحمة والسكينة فضلا على حفظ النفس والنسل. ولكن التوافق العاطفي ليس كافيا 
لاستمرار العلاقة الزوجية بل هناك مؤثرات قد تعتري هذه الحياة تعكر صفوها وتسلب السعادة منها 
والاستقرار. ومن هذه المؤثرات وجود المرض الوراثي في العائلة الذي بدوره سيؤثر سلبا على الحياة الزوجية 
وعلى الأولاد. وبالتطور العلمي الذي تمكن أهل العلم من خلاله إلى معرفة أسرار المادة الوراثية» وإمكانية 
نقلها من الآباء إلى الأبناء جيلا بعد جيل» فقد نبه الشرع باتخاذ أسباب الوقاية من الأمراض الورائية بغية أعداد 
أجيال سليمة خالية من الأمراض. فكان مما أردت التطرق إليه في هذا البحث موضوع:" الأمراض الورائية 
وأثرها في عقد التكاح". 

أهمية الموضوى: تكمن أهمية الموضوع في أنه من المسائل المستجدة المتعلقة بفقه الأسرة والتي لها أثر كبير 
في استقرار الحياة الأسرية وعلى النسل. 

أسباب اختيار الموضوى: السبب الرئيس الذي جعلتني أختار هذا الموضوع وهو سبب ذاتي» هو إصابة 
عائلتي بمرض وراثي مزمنء وبا أن الثقافة الصحية لم تكن موجودة في الفترة الزمنية الماضية» ليقوم أفراد 
العائلة بالتشخيص المبكر لهذا المرض تفاديا لنقله» فقد أصاب الأصول ثم انتقل إلى البعض من الذرية مما 
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جعل الأسرة كلها تعيش حالة خوف وعدم استقرار خوفا من المستقبل الرهيب. وهذا ما جعلني أبحث في 
هذا الموضوع لأخذ صورة شاملة عنه. 

أما السبب الموضوعي فهو إثراء المكتبات بمثل هذه البحوث المستجدة وتسهيل الاطلاع على أحكامها 
لعلاقتها بأحكام الأسرة. 

أهداف الموضوى: مكان بما أردت الوصول إليه من خلال بحثي هذا مايلي: 

- بيان حقيقة الأمراض الوراثية وبيان خطورتها على النسل وعلى المجتمع. 

- إظهار صلاحية الشريعة لكل مكان وزمان. 

- با أن لهذه الأمراض أثر بالغ على الحياة الزوجية وعلى النسل فكان ما هدفت إليه مثل هذه الدراسات هو 
بيان الحكم الشرعي على عقد الزواج. 

- كما #هدف مثل هذه البحوث إلى توعية وتثقيف الناس حرصا على صحة وسلامة الأجيال القادمة. 

الدراسات السابقة: من الدراسات المتخصصة في هذا الموضوع: 

- منال محمد رمضان هاشم العثي» أثر الأمراض الوراثية على الحياة الزوجية» رسالة ماجستير إشراف: د 
مازن إسماعيل هنية» قسم الفقه المقارن» كلية الشريعة والقانون. الجامعة الإسلامية, غزة 1429ه/ 2008م. 
تناولت الباحثة في هذه الدراسة ما يترتب عن وجود الأمراض الورائية من آثار من خلال رؤية إسلامية» 
فكانت دراسة كافية في الموضوع. 

أما الدراسات العامة فكان منها: 

- سعد بن عبد العزيز بن عبد الله الشويرخ» أحكام الحندسة الوراثية ( الرياض» كنوز إشبيلياء 1428ه). 

عالج هذا الكتاب العديد من المسائل المتعلقة بالوراثة والهندسة الوراثية فكانت دراسة شافية كافية. 

- محمد نعمان محمد علي البعداني» مستجدات العلوم الطبية وأثرها في الاختلافات الفقهية: دراسة مقارنة» 
رسالة دكتوراه» إشراف: د. إبراهيم عبد الصادق محمود» قسم الفقه المقارن» كلية الشريعة والقانون» بجامعة 
أم درمان» السودان» 1433ه/ 2012م. عالج هذا الباحث موضوع الفحص الجيني وأثر الأمراض الورائية 
على عقد التكاح» كبحث مستقل ضمن بحوث أخرى مستجدة فكان له رأي ملموس في معالجة هذا 
الموضوع. 

إشكالية البحث: ما حقيقة الأمراض الوراثية؟ وما مدى تأثيرها على عقد الزواج؟ 


منهج البحث: اعتمدت في سرد هذا الموضوع المتواضع على المنهج الوصفي التحليلي وذلك بإعطاء صورة 
واضحة عن الموضوع عن طريق شرح بعض المصطلحات المتعلقة به» وتوضيح بعض الحقائق العلمية. 
وتحليل بعض مسائله مع إعطاء رأي العلماء فيها. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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المطلب التمهيدقي : حقيقة الأمراض الوراثية وأقسامها علق حسب طريقة انتقالها: 


الفرى الأول: حقيقة الأمراض الوراثية: للتوصل لتعريف الأمراض الوراثية لابد من تعريف جزئي هذا 
المصطلح وهما المرض والوراثة لغة واصطلاحا. 

تعريف المرض: لخة/ رض ء اليم وَالَاءوَالضَاُ صل صَحِيح يدل عل ماج رج به الْإنْسَانُ عَنْ حَدٌ 
الصَّحَّةٍ في أَيّ مَيْءِ كَانَ. ِنْهُ الْعِلَهُ. وَأَمْرَضَهُ: أَعَلَه والمرَضُ: السّفُمُ نَقِيِضُ الصّكَّقَ يَكُونُ للإنسان و البعير. 
والممْراضُ: الرّجل السْقامٌ وَيُقَالُ: تيت فُلَانًا فأمْرَضته أي وَجَذْئَهُ مَريضَاء والتَّارُض: أن يُرِيَ مِنْ نفْسه 
المرض وَلَيْسَ به. ومَرّضْتّةُ ريض إذا قمت عليه في مَرَضِدِ. يقال أَمْرَصَ الرجلٌء إذا وقع في ماله العاهة. 
وشمس مريضة:. إذا لم تكن صافية.! 
أعضاء البدن بوظائفها المعتادة» مما يعوق الإنسان عن ممارس أنشطته الجسدية والعقلية والنفسية بصورة 


طبيعية. 2 
تعريف الوراثة: لغة/ الوراثة ثة: وَرِتَ فلانٌ أباه يرِنهُ ورانَةَ وميراثاً وميراثاً. وَأَوْرَتَ تَّ الرجلٌ وَلَدَهُ مَالَا إيراثاً 
حَْسَنا. وَيُقَالُ: وَرِدْتُ فُلَانا مَالَا أَرِنُه و ناذا مات موك قصَارَ مرا ّهُلَكَ. وَقَالَ النّهُ تَعَالَ إخباراً عَنْ 


ا 3 


كَرِيًاوََْائ إناه: ا َب لي ون َدْنْكَ وَلِمًا يرثي وبرت من آل يَشْقوب) امريم06. 
اصطلاحا/ الإرث: انتقال الشيء من قوم إلى قوم آخرين. 
والوراثة في الطب تعني انتقال الصفات الجسدية والنفسية من الوالدين إلى الأولاد. 4 


فيتبين لنا أن: قانون الوراثة هو الذي يحصل بمقتضاه انتقال الصفات الموجودة في الأصول إلى الفروع» 
فيحقق التجانس والتشابه بين تلك الأصول والفروع .5 


وقد أكد الإسلام دور الوراثة في انتقال الصفات الوراثية الحسنة والسيئة من خلال عدة آثار منها: 


َه 0 


ما روي عَنْ أَبي م هُرَيْرَةَ # أَنَّ رَسُولَ الله يَكلِدٌ جَاءَهُ أَعْرَاويٌ ققَالَ: يَا رَسُولَ الل إِنَّ امرَأتي وَلَدتْ غُلامَا 
أسْرة قَالَ: همل لَكَ مِنْ إبل» قَالَ: نَعَمْء قَالَ: «مَا أَلْوَائجا» قَالَ: حمرٌ قَالَ: «مَل فيه مِنْ أَوْرَقَ» قَالَ: نَحَمْ 


! الجوهريء الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية» مادة: مرضء 1106/3. وابن فارس» معجم مقاييس اللغة. مادة: مرض» 5/ 
1 . وابن منظورء لسان العرب. مادة: مرض» 231/7. 

2 كنعان» الموسوعة الطبية الفقهية. ص 845. 

3 اين منظورء لسان العرب» مصدر سابق. مادة: ورث.2 / 200. 

4 كنعان الموسوعة الطبية الفقهية» مرجع سابق. ص 58. 

5عمر سليان الأشقر وآخرونء دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة. ص 333. 
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> ياس 


م 14> ع مدعو > إسدرة مسد ده 
َنَى كَانَ ذَلِكَ) قَالَ: أَرَاهُ عِرقٌ تَرَعَهُ قَالَ: «مَلَعَلَ ابتك هَذَا ترَعَهُ عِرْقٌ»!. وهو ما أكده علم الوراثة 
2 


- 


ومنه نستخلص أن الأمراض الورائية: هي الأمراض الوراثية هي الصفات التي تنتقل عبر الأجيال السابقة 
إلى الراهن عن طريق المورثات أثناء تكوين البيضة المخصبة. 


به « س 


وأن الأمراض الوراثية تعني انتقال المرض من شخص إلى أخر لأسباب كثيرة تتعلق بالقرابة بين 
الأشخاص أو بسبب البيئة أو غير دلك ( طعام) ويعنون بالبيئة مجموع المثيرات التي يتعرض لا الفرد طوال 
حياته. 3 

الفرى الثانق : أقسام الأمراض الوراثية وطريقة انتقالها:4 


قبل التطرق إلى أقسام الأمراض الوراثية وطريقة انتقالهاء هناك مفاهيم وحقائق علمية لابد من إدراجها 
تتعلق بالمادة الوراثية لكي يتضح لنا ما سنقوله. 

تتكون الخلية”» من غشاء الخلية» سائل الخلية وهلام ونواة» هاته النواة هي أكبر مكونات الخلية وأهمها فهي 
التي تنظم جميع وظائفهاء6 هذه النواة تحتوي على المادة الورائية المتوارثة عن الآباء والأجداد. وتكون على هيئة 
شبكة من الخيوط الملتفة تسمى بالصبغيات أو"كروموسومات”7 يكون عدد الكروموسومات في كل خلية ستة 
وأربعون على شكل أزواج يأتيٍ فرد منها من الأب والآخر من الأم. اثنان وعشرون منها تختص بصفات الجسم 
كالطول واللون» وكلها متشابهة في الذكر والأنثى وتسمى الصبغيات الجسدية» والزوج الواحد الباقي هو الذي 
يحدد الصفات المتعلقة بالذكورة أو الأنوثة ويسمى الصبغي الجنسي» وهو مختلف حسب الجنس. 


وعلى الكروموسومات توجد الجينات ومعناها المورثةة, وهو جزء من الحمض النووي يوجد على مكان 


.173 /8 .6847 رواه البخاري في الجامع المسند الصحيح . كتاب الحدود, باب ما جاء في التعريض»ء رقم‎ ١ 
80 انظر: علي محمد يوسف المحمديء الأمراض الورائية من منظور إسلامي» ص‎ 2 


3المرجع نفسه. ص 80. 
4 الشويرخ» أحكام الهندسة الوراثية» المرجع السابق. ص 29_ 56. وأنظر: الربيعي» الوراثة والإنسان أساسيات الوراثة البشرية 
والطبية. ص 14. 


5 هي وحدة البناء الأساسية في الكائنات الحية وهي تمثل كائنا على درجة بالغة من الكمال والتعقيد. انظر: شيخة سالم العريض» 
الوراثة مال ها وما عليها. ص 10. 

6 النواة هي التي تصنع البروتين الذي يعد ضروريا جدا للأعمال الحيوية المتعددة» مثل تسريع التفاعلات الكيميائية اللازمة لتكاثر 
الخلية» واستمرار بقائها حية وإنتاج الطاقة ... ى) أنبا تحدد شكل الكائن الحي وصفاته وقابليته للإصابة ببعض الأمراض 
الوراثية. الشويرخ» أحكام الحندسة الوراثية. ص 29. والربيعي» الوراثة والإنسان. ص14. 

7 هي تركيب خيطي كبير متصل من الحمض النووي ملتف على بروتينات بصفة محكمة » ويشار إليها اختصارا ( د. ن. ١‏ ). نفس 
المراجع. ونفس الصفحات. 

5 يعرفها علماء الوراثة بأنبا وحدات افتراضية» توجد على الصبغيات وتنتقل من الآباء إلى الأبناء وهي المسؤولة عن تكوين صفات 
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معين من الصبغيء ويحتوي على ترتيب معين من الأحماض الأمينية التي تحمل الشفرة الخاصة بتصنيع 
البروتينات» وهذه البروتينات هي التي تتحكم في صفات الكائن الحي وأنشطة خلاياه الكيميائية» وبهذا يتضح 
أن المراد بالجين هو جزء من الصبغي يؤدي وظيفة معينة... وإذا طرأ ما يغير هذا الترتيب فإن ذلك يؤدي في 
الغالب إلى تغيير في البروتين المنتج» ومن ثم إلى إصابة الشخص بمرض وراثي» فمثلا البروتين الذي يؤدي 
وظيفة صنع البروتين الذي يكون سلسلة ا هميمجلوبين قد يطرأ عليه خلل بسيط في ترتيبه» فينشأ عنه مرض 
خطير وهو مرض "الأنيميا المنجلية!". 


أولا: أقسام الأمراض الورائية2: من المعلوم أن لكل مرض مورثة أو أكثر وتنعدد أناط الوراثة حسب نوع 
المورثات إلى ثلاثة أنواع ىا يلي: الأمراض الكروموسومية» الأمراض الجينية» الأمراض الورائية متعددة 
العوامل. 

وسنتعرف على كل قسم على حله. 

1- الأمراض الكروموسومية أو ( الاضطرابات الصبغية): عد بعض الأطباء هذا النوع بعيد عن الأمراض 
الوراثية إذ يأ نتيجة اضطرابات صبغية» حيث يحدث الخلل في عدد أو بنية الصبغيات» ومن أمثلتها متلازمة 
داون أو (الترايسومي 21)؛( الترايسومي 18) وهو ما يدعى بالطفل المنغولي فهذه الأمراض ترجع أسبابها إلى 
تأخير سب الزواج عند المرأة.3 


2- الأمراض الجحينية: وهي الأمراض الناتجة عن خلل في الجينات وهي أربعة أنواع: 


أ- أمراض جينية متنحية: تكون مورثة المرض مغلوبة على أمرها فلا تستطيع أن تعبر عن نفسها أو تظهر 
إلا عند تواجد مورثة مماثلة مقابلة لما تشد أزرهاء فيتفقان على إظهار المرض . ولذا يجب أن يرث الإنسان صفة 


من أبيه وأخرى من أمه حتى يكون مؤهلا للإصابة» فيكون كلا الأبوين يحملان المرض ولا يظهر عليهم» 
ويصيب الذكور والإناث بالتساويء له صلة بزواج الأقارب. مثاله الأنيميا المنجلية» وفقر دم البحر المتوسط 
(التلاسيميا).4 


معينة في الإنسان. انظر: شيخة سالم العريضء الوراثة مالها وماعليها. مرجع سابق. ص 11. 

' مرض يؤدي إلى تشوه الكريات الحمراء مما يفقدها قابليتها على نقل الأكسجين بصورة كافية» يؤدي إلى وفاة المصاب قبل البلوخ. 
انظر: الربيعي» الوراثة والإنسان » مرجع سابق. ص53 . 

2 عبد المطلب بن أحمد السح» زواج الأقارب و الأمراض الوراثية. مجلة العلوم التقنية» العدد الثالث و الخمسون, محرم 1421» 
ص 3_ 4. بحث منشور على الشبكة» تاريخ التصفح: يوم: 11/ 07/ 2018, في سا: 10:00.» على الموقع: 
620 )لناع 005237125 _1-110971[7ء 7 اعتتوء5/ 02.ع1ع7777.500/ / :وماخط 
وعلي محي الدين القرة داغي وعلي يوسف المحمديء فقه القضايا الطبية المحاصرة. ص 263_ 265. 

3 انظر: عبد المطلب بن أحمد السح» زواج الأقارب والأمراض الوراثية» مرجع سابق. ص1. 

4 يصاب جميع الأطفال بتكسر سريع في كرات الدم الحمراء ما يسبب لحم فقر دم شديد بحيث يحتاجون إلى نقل دم كامل على فترات 
منتظمة مدى الحياة وهو مرض خخطير و قاتل في كثير من الأحيان. فنجريء الطب الوقائي في الإسلام. ص 214-213. 
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ب- أمراض جينية سائدة: تعنى وجود مورث سائد على الصبغيء وفي هذه الحالة يكون الاحتمال الأكير 
حدوث المرض بغض النظر عن المورثة المقابلة لها. يكون أحد الوالدين مصابا بهذا المرضء لهذا فمن المحتمل 
أن يصاب نصف أبناته» ليس له علاقة بالقرابة لكن عند زواج اثنين مصابين بنفس المرض تكون إصابة 
الأولاد أشد لاكتسابه جرعتين من نفس المرض. 

ج- أمراض مرتبطة باجنس إما أن تكون متنحية أو سائدة 

- أمراض مرتبطة باجنس متنحية: يحدث عندما تكون المورثة موجودة على الصبغي260»: وبا أن الذكر 
لديه () واحدة» فإن وجود مورثة واحدة منها يكفي لظهور المرضء أما عند الأنثى فإن الداء لا يظهر إلا 
بوجود مورثتين واحدة على كل صبغي 0(). لهذا فهو يتتقل من الأم التي تحمل المرض إلى الذكور فقط. ليس 
له علاقة بزواج الأقاربء أما احتمال إصابة الإناث به وذلك عند زواج أب مصاب بأم قريبة حاملة للمرض. 

- أمراض مرتبطة بالجنس سائدة: توجد المورثة السائدة على الصبغى (): ولذلك فهى تصيب الذكور 
والإناث» ولكن شدة الإصابة تكون في الذكور أكثر» وتنتقل من الأم عادة. 

د- الأمراض الوراثية متعددة العوامل: تنشأ هذه الأمراض نتيجة تفاعل مورثة شاذة أو أكثر مع عوامل 
بيئية» ويرى بعض العلماء أن لهذه المورثات تأثير ضعيف بمفردهاء و لكن يمكن أن يشتد عودها إن اجتمعت. 
ليس لهذا المرض علاقة بزواج الأقاربء وإذا تزوج شخصان مصابان بأي نوع من هذه الأمراض فإن خطر 
إصابة الأولاد أشد من إذا كان أحد الوالدين مصابا. ومثاله مرض السكرء ارتفاع ضغط الدم» الربو... 

ه- أمراض مرتبطة بالمتقدرات "الميتوكوندرية": تتعلق هذه الأمراض بالميتوكوندرية التي هي أجسام 
صغيرة في الخلايا وتعد مصدر القدرة» ولا مادة صبغية خاصة بهاء وبالتاللي لحا نمط وراثي خاص قد تعتريه بعض 
الأمراض. وتنتقل من الأم فقط إلى الأولاد. مثل الخثل العضلي الميتوكوندري الذي يؤذي عضلات الجسم. 

خلاصة: إن الأمراض الورائثية تنتقل من الأبوين إلى الأبناء نتيجة عيب في جين أو أكثر سواء أدى هذا 
الجين إلى حدوث مرض ورائي متنح أو سائد أو مرتبط بالجنس» وقد يكون للعوامل البيئية أثر في ظهور هذه 
الأمراضء كما يكون نتيجة خلل ناتج عن اختلال في عدد الكروموسومات عددا أو تركيبها. 

ثانيا: كيفية انتقالها: وقد أكد العلم اليوم أن صفات الزوجين من طول وقصر ولون وعيوب وغيرها 
يتوارثها الأبناء عن الآباء والخلف عن السلف ولو طال الزمان عن طريق الكروموسومات الذكرية والأنثوية 
من الأبوين حيث إن الحيوان المنوي يحتوي على23 كروموسوم وكذلك البيضة على نفس العدد وباندماجها 
تبدأ المورثات أو الجينات الحاملة للصفات الورائية من الأبوين وأسرارهما بالتفاعل ( النطفة الأمشاج) وعبر 
هذه المورثات تنتقل الصفات الوراثية من الآباء والأجداد إلى الأبناء والأحفاد...1 


! علي محمد يوسف المحمديء الأمراض الوراثية من منظور إسلامي» مرجع سابق. ص 85. 
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المطلب الأول: وسائل حماية النسل من الامراض الوراثية: 
بها أن الأسرة هي اللبنة الأولى التي يقوم المجتمع على أساسها وبصلاحها يصلح ويفسادها يفسد المجتمع. 


وعليه فإن الإسلام قد عني بتكوين هذه اللبنة وشرع الزواج الذي لم يجعله كسائر العقود بل جعله ميثاقا 
غليظاء وأحاطه بشروط وقواعد تضمن استمراره الحياة» ى! تحقق مقاصده من مودة و رحمة وسكينة . 


وقد اهتم الإسلام أيضا با هو أهم من ذلك وهو ما يقوي تلك الرابطة ويمتنها ألا وهو إنجاب الذرية 
حيث جعل النسل من المقاصد الخمس الضرورية وأمرنا بالحفاظ عليه. 
ولتحقيق هذه الغاية أمر الشرع بالأخذ بالأسباب لوقاية النسل» فقد اهتم بوضع تعاليم وأساليب لتجنب 
إصابة الأولاد بالأمراض الورائية ومن هذه التعاليم والإرشادات . 
الفرى الأول: الوسيلة الأول3 : الاختيار الصحيح للزوجة: 
حيث دعا الشرع إلى حسن اختيار الزوجة» أرجت الرؤية الشرعية للراغبين في الزواج التي دلت عليها 
عدة أحاديث منها ما روي عَنْ نس بْن مَالِكِ: أن أن المّجِيرَة بْنَ شمْبَة أرَادَ أن يرج امرَأَة قا قَالَ لَه التي : 


وكيد "اذب فَانْظْرٌ إليَْاء فَإنَّه أَخْرَى أَنْ يؤْدمَ بيىئ] ".1 وهذه الرؤيا ليست للنظر إلى جمال المرأة فقطء بل 
ليرى إن كان فيها عيب لا يسر الخاطب. 


وهذا ما أشار إليه أهل العلم:" بأن الرؤية التي أمر بها الإسلام قبل الزواج تشير إلى أن الغاية منها لا 
تنحصر فيا يروق الرجل والمرأة من الناحية الجالية و النفسية» وإن| توم أيضا على الحالة الصحية التي تمثل 
بالنسبة للمرأة في رخاصة البدن وقوته» فرؤية الكفين علل الفقهاء لما بأنها تدل على ما 5د تتمتع به المرأة من عافية» 
كما أن حق المرأة في رؤية الرجل ليس مقصورا على الاطمئنان النفسي للحياة معه» و لكنها تتجاوز هذا إلى 
الاطمئنان إلى فحولته وسلامة صحته وما يترتب عليها من قبول نفسي وارتياح قلبي".2 


فمن خلال الرؤية الشرعية التي أوجبها الشرع يتم الاختيار الصحيح للزوجين إذ أمر الرسول بالتخيير 
للنطفة أولاء عَنْ عَائِعَةَ د أَنَّ َسُولَ الله يك قَلَ: « تُحيدوا لمطَفِكُمْ فَانْكِحُوا الْأَكْمَاء وَأنْكِحُوا ).3 
هذا الحديث وإن دل على تخيير الزوجة ذات الدين والنسب الشريف كا جاء في شروح الحديث. أن معنى 
(تدُوا لنطَفِكُْ) أي لا تضعوا نطفكم إِلَّا في أصل طَاهِر وتكلفوا طلب ما هُوَ خير لكم في المناكح وأزكاها 
وأبعدها عَن الْفُجُور. 4 


1 رواه ابن ماجه في ستنه» باب النظر إلى المرأة إذا أراد أن يتزوجهاء رقم: 1865» 3/ 68. 

2 أمينة بنت محمد يوسف الجابري» الفحص الطبي قبل الزواج رؤية شرعية» ص 344. 

رواه الحاكم في المستدرك على الصحيحين. كتاب النكاح» رقم 22,6877/ 176.» وقال: ههَدًَا حَدِيتٌ صَحِيحٌ الْإِسْنَادِ ورواه ابن 
ماجه في سنن باب الأكفاء» 2/ 176. 

4 الحدادي» التيسير بشرح الجامع الصغير. 1/ 446. 
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كذلك دل على حرصه وَكئِْكِ على نجابة الولد الصالح وسلامته قبل الولادة وتنبيها للراغبين في الزواج على 
حسن اختتيار الزوج السليم من الأمراض»ء التي قد تؤثر على الأولاد وتتتقل إليهم.! 
الفرى الثانقٍ : الوسيلة الثانية: الابتعاد عن زواج الأقارب.2 


5 
ع 
أ 


ال إلعن الت زواع اللأتارب صابن عليه عن إرااك متها افراة تان « يع لَك 
أَرْوَاجَكَ اللّاتي آتيْتَ أَجُورَهُنوَمَا مَلَكَتْ يَوِئُكَ يا أماء| النّهُ عَلَيُكَ وَبَنَاتِ عَمّكٌ وَبَنَا كت عو 


يعمو 


ا ل 000 يَسْتَنُكِحَهًا حَالِصَةَ 
لكين خرن اوت لاما رشُن عَلبهم في أرْوَاجيد م وَمَا مَلَكَتْ أي م لِكَبْلَا يَكُونَ عَلَيْكَ حَرَجٌ وَكَانَ 
النّهُ عَفُو أ رَجِي) 4 [ الأحزاب: 50]. 


كذلك دل على هذه الاباحة فعل النبي وَيَلِلةِ حينا تزوج زينب بنت جحشر وهي بنت عمته وزوج فاطمة 
لعلي وهو ابن عمه. 


في مقابل ذلك قرر بعض الفقهاء استحباب الابتعاد عن القرابة في الزواج» وتفضيل ا 
ل 0 نهم قالوا:" وَيَخْتَارُ لبيك قن وَكَدَهَا أَنْجَبُ» وَهَذَا يُقَالُ: غير 


- 


لا تَضْوُوا يَعْني: الْكحُوا الْعَرَائبَ كَيْ لا تَضعْف أَوْلَادْكُم. وَقَالَ بَعْضهُمْ: الْعَرَيَبُ أَنْجَبُ» وَبَنَاتُ 1 
أَضَ "3 
صير . 


وفي كشاف القناع وك أن بكو (أَية) اندها يَكُون أنْجب وَإِنهَا من العألاق يفضي َم 
الَْابٍ إل مَطِبعَةٍ الحم امور ليا لأ الاح يُرَادُ لِلْعِشْرَةِ وَلَا تَصْلّْحُ الْعِشْرَةٌ مَمَ الحَمْقَاءِ وَلَا يَطِيبُ 
الْعيْشُ مَعَهَاء وي د َعدى ذلك إل وها وَكَد يل انوا الحا ءَ هن وَلَدَهَا ضَيَاعٌ و صِحَتَها بلا "4 

وقال ابن حجر: أنه جاء في الحديث "اغربوا لا تضووا"» وفسره فقال هو من الضاوي وهو النحيف الجسم 
يقال أضوت المرأة إذا أتت بولد ضاو والمراد "اتكحوا في الغرباء ولا تنكحوا في القريبة". 

كما روي عن الشافعي: " قال أي| أهل بيت لم تخرج نساؤهم إلى رجال غيرهم كان في أولادهم حمق 

وروى عن عمر أنه قال لآل السائب: قد أضوأتم فانكحوا في النوابغ. 


1 محمد المختار شبروء الفحص الطبي قبل الزواج دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري. ص64. 

2 عرف بأنه: نظام اختيار شريك الزواج على أساس القرابة الدموية سواء من جهة الأب أو من جهة الأم» والأقارب يشتركون في 
جد واحد من ناحية الأب و الأم» وقد تكون القرابة قريبة إذا كان الجد المشترك قريبا ( الأول) وتكون بعيدة إذا كان الجد ابعد 
من جيلين أو ثلاثة. انظر: نجاة ناصر» ظاهرة زواج الأقارب وعلاقته بالأمراض الورائية: منطقة تلمسان أنموذجا مقارنة 
أنثروبولوجيا بيولوجيا. ص 14_ 15. 

3 ابن قدامة» المغني. 7/7 19. 

4 البهوتي» كشاف القناع عن متن الإقناع. 5/. 
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قال الحربي يعني تزوجوا الغرائب 1 
ونص الشافعي: على أنه يستحب له أن لا يزوج من عشيرته» وعلله الزنجاني بأن من مقاصد التكاح اتصال 
القبائل لأجل التعاضد والمعاونة واجتماع الكلمة. 


ورغم استحباب الابتعاد عن زواج الأقارب لكنه ليس حكم عاماء دل على ذلك قول السبكي: "فيتبغي أن 
لايثبت هذا الحكم لعدم الدليل. وقد زوج النبي وَبَيٌِ عليا بفاطمة رََإيَهءَدْا » وهي قرابة قريبة 2 

هذا من الجانب الشرعي أما من الجانب الطبي فقد أكد علم الوراثة أن زواج الأقارب يساعد على حدوث 
بعض الأمراض الورائية مثل التخلف العقلي وغيره.3 

حيث أكدت الدراسات الوراثية أن زواج الأقارب يساعد على ارتفاع نسبة إصابة الذرية ببعض الأمراض 
الوراثية .4 

إذ أن العوامل الوراثية المتنحية تجتمع في الأقارب أكثر من الأباعد والسبب في ذلك» توارث الجينات 
المتشابهة والمشتركة من الجد المشترك فيزيد احتمال وراثة الطفل لنسختين متشامهتين من اين نفسه. 


ويؤكد ذلك أن كل إنسان يحمل ما بين أربعة إلى ثمانية جينات معتلة» لا يعاني من أي ضرر منها لأنها 
متنحية. لكن المرض يظهر عند التقاء هذه الجينات المعتلة مع أخرى مقابلة لها. وفي زواج الأقارب يكثر احتمال 
توارث الجينات المعتلة لأن الجينات تكون متشابهة بين أبناء العم والمخال...ىم| يقوى الاحتمال عند وجود حالة 
مرضية وراثية في العائلة.5 


في حين كلما تباعدت قوة القرابة قلت الجينات المتشابهة بين الزوجينء وبالتالي ينقص ذلك الاحتمال. 


ولهذا ينصح بالزواج العشوائي الذي من خلاله يتم الخلط في المورثات ويمنع العوامل الورائية المتنحية من 
الظهورء بعكس الزواج من الأقارب الذي يزيد من احتمال ظهورها.6 


' ابن حجر العسقلاني» التلخيص الحبير » باب ما جاء في استحباب النكاح» رقم 1581 3/ 309. 

2 الخطيب الشربيني» مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج» 4/ 206. 

3 أمينة بنت محمد يوسف الجحابري» الفحص الطبي قبل الزواج رؤية شرعية» مرجع سابق. ص 350. 

4 ويساوي احتتمال ولادة طفل مصاب بمرض وراثي لأولاد العم أو الخال من 8-6 / في مقابل احتمال 3- 4/ لظهور مثل ذلك 
المرض في المجتمع ككل. الربيعي» الوراثة والإنسان» مرجع سابق. ص 57_56. 

5 انظر: الربيعي» الوراثة والإنسان» مرجع سابق. ص 56. وشيخة سالم العريض»ء الوراثة مالها وما عليها .مرجع سابق.ص 144. 
والشويرخ» أحكام الهندسة الوراثية» مرجع سابق. ص 96_ 97. وأحمد بن عبد العزيز الحداد زواج الأقارب بين الطب 
والفقهه ص7. بحث منشور على الشبكة» يوم: 10/ 07/ 2018م في سا:15 :20. على الموقع: 

كلم.20020ط3ع/ع018.2. 5م 3». 1717777 

6 انظر: العريض» الوراثة مالحا وما عليهاء مرجع سابق. ص 137. 
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إلا أن بعض أهل الخبرة ذهبوا إلى أن هذه النظرية غير مسلم بها في كل الأحوال لأن احتمال إنجاب أطفال 
غير طبيعيين أو مرضى» احتمال موجود حتى في زواج الأباعد. لأن زيادة نسبة ظهور الأمراض الورائية في 
الذرية الناتجة من العوامل الورائية المتنحية من كلا الأبوين ليست معتمدة على زواج الأقارب في كل 
الأحوال» ولكنها تعتمد أساسا على مدى انتشار العامل الوراثي المرضي المتنحي بين أفراد المجتمع. 1 

الفرى الثالث : الوسيلة الثالثة: الفحص الطبق قبل الزواج 

ومن وسائل الحيطة كذلك إجراء الفحص الطبي قبل الزواج الذي هو ىا عرفه المجلس الأوربي للإفتاء و 
البحوث أنه:" الكشف بالوسائل المتاحة (من أشعة وتحاليل وكشف جيني ونحوه) لمعرفة ما بأحد الخاطبين 
من أمراض معدية أو مؤثرة في مقاصد النكاح". 2 والذي لم يختلف العلماء في مشروعيته لأنه لا يتعارض مع 
الشريعة الإسلامية» ولا مع مقاصد الزواج في الإسلام كما ذهب إلى ذلك بعض العلماء منهم الدكتور محمد 
عثمان شبير.3 وبما أننا بصدد البحث في موضوع الأمراض الورائية التي يتم اكتشافها عن طريق الفحص 
الجيني4 الذي هو جزء من الفحص الطبي وليس عن طريق أي من الفحوصات الأخرى. فإنني سأركز عن 
مدى إلزامية المقبلين على الزواج بهذا الفحص من طرف الدولة؛ والذي اختلف فيه الباحثون على قولين: 5 


القول الأول: رأى أصحاب هذا القول بأنه يجوز لولي الأمر بإصدار قانون يقوم بإلزام الشباب بإجراء 
الفحص الطبي بحيث تقدم شهادة طبية تثبت أنه لاتق للزواج 6. 


القول الثاني: ذهب أصحاب هذا الرأي إلى عدم إلزام الشباب بإجراء الفحص الاختباري الوراثي» ويجوز 
تشجيع الناس ونشر الوعي بالوسائل المختلفة بأهمية هذا الاختبار7. 


من أهم ما عزز به أصحاب الرأي الأول قوهم: بالأدلة والآثار التي روبت عن النبي والصحابة الأخيار 
التي دلت في مجملها على المحافظة على النفس والنسلء والمحافظة على كيان الأسرة واجتناب كل ما يهدد 
العلاقة الزوجية ويضر بمستقبل الذرية والأخذ بأسباب الوقاية من الأمراض. 8 


1 انظر: الحداد» زواج الأقارب بين الطب والفقه. مرجع سابق. ص7 

2علي محي الدين القرة داغي وعلي يوسف المحمديء فقه القضايا الطبية المعاصرة » مرجع سابق. ص 297. 

3 انظر: عمر سليمان الأشقر وآخرون» دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة. 1/ 336 . 

4 عرف بأنه: قراءة تركيب المادة الوراثية لبعض الجينات لمعرفة اعتلالها وسلامتهاء انظر: الشويرخ» أحكام الهندسة الوراثية» مرجع 
سابق. ص 89. أمينة الجابر» الفحص الطبي قبل الزواج رؤية شرعية. مرجع سابق. ص353. 

5 انظر: أسامة عمر سليمان الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق. ص 91. 

6 انظر: علي محمد يوسف المحمديء الأمراض الورائية من منظور اسلامي ص107. وأسامة الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا 
الزواج والطلاق» مرجع سابق. ص97. وعمر سليان الأشقر وآخرون» دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة» مرجع سابق. 
ص336. 

7 انظر: علي محي الدين القرة داغي وعلي يوسف المحمديء فقه القضايا الطبية المعاصرة. ص 285. 

8 انظر: أسامة الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» مرجع سابق. ص 91_ 96. 
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كا استدلوا بقواعد منها: 

-أن للوسائل أحكام المقاصد: فإدا كانت الغاية هي سلامة الإنسان العقلية والجسدية» فإن الوسيلة لذلك 
مشروعة» وطالما أن الفحص الطبي قبل الزواج يحقق مصالح مشروعة للفرد الجديد وللأسرة والمجتمع» 
ويدرأ مفاسد اجتاعية ومالية على المستوى الاجتماعي والاقتصادي وهذا من الأمور المأمور بها شرعا.1 

-إعمالا لقاعدة الدفع أولى من الرفع: والغرض من الفحص الجيني هو الحد من الزواج بين حاملي 
المورثات المعتلة» وهذا بدوره يؤدي إلى تقليل المواليد المصابين بالأمراض الوراثية» وفي ذلك تحقيق لدفع 
الضرر قبل وقوعه نتيجة الزواج الذي قد يكون نتاجه نسلا ضعيفا أو مريضاء وهو أيسر من رفعه بعد وقوعه 
وقد ينتج عن وقوع أضرار يصعب علاجها والشريعة الإسلامية تسعى إلى دفع المفسدة ابتداء قبل وقوعها.2 

-إعمالا لقاعدة درء المفاسد أولى من جلب المصالح: 


يقول الدكتور علي عارف في بحثه حول الأمراض الوراثية: أنه " قد يحقق مصالح شرعية راجحة » ويدرأ 
مفسدة متوقعة» وليس في هذا مضادة لقضاء الله وقدره» بل هو من قضاء الله وقدره» وينفع التحليل الجيني 
خاصة في العائلات التي لما تاريخ ورائي لبعض الأمراض» ويتوقع الاصابة بها يقينا أو غالباء والمتوقع 
كالواقع» والشرع يحتاط لما يكثر وقوعه احتياطه لما تحقق وقوعه".3 

أما أصحاب القول الثاني فكان أهم ما استدلوا به: 

-إن الفحص قبل الزواج قد يعطي نتائج خاطئة وحينئذ تكون القرارات المبنية عليه خاطئة.4 

-الافتئات على الحرية الشخصية والتسبب في كثير من المشاكل النفسية والمالية» وقد يسبب كشف سر 
الشخصء والتحيز ضده خصوصا في شركات التأمين» أو التوظيف. أو الزواج المستقبلي.5 

-أن أركان التكاح وشروطه التي جاءت بها الأدلة الشرعية محددة وإيجاب أمر على الناس وجعله شرطا 
للنكاح تزيد على شرع الله وهو شرط باطل 6 


1 أسامة الأشقر» مستجدات فقهية ني قضايا الزواج والطلاق» مرجع سابق. ص97. ومنال العشي» أثر الأمراض الوراثية على الحياة 
الزوجية. ص 60 . 

2 انظر: منال العشي» أثر الأمراض الوراثية»؛ مرجع سابق. ص 71. ومحمد نعمان محمد علي البعداني» مستجدات العلوم الطبية 
وأثرها في الاختلافات الفقهية دراسة مقارنة. ص 221. 

تأسامة الأشقر» مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» مرجع سابق. ص .92 

4 الشويرخ؛ أحكام الهندسة» مرجع سابق. ص 128. 

” البعداني» مستجدات العلوم الطبية وأثرها في الاختلافات الفقهية » مرجع سابق. ص 373 . 

6 عبد الرشيد محمد أمين بن قاسمء الفحص فبل الزواج» بحث منشور على الشبكة» تاريخ التصفح: يوم: 10/ 2018/08) سا: 
5 عل ال موقع» صتغط. 07-86-3032 طقلتة / لا هطحا / اعمط :0مس اكذ. 5777| | :طاخط. ص 2. 
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- إن الأصل سلامة الزوجين من المرض الوراثي فتنتفي الحاجة إلى إجرائه. ! 

الترجيح: أرى ضرورة الفحص الجيني لأنه لا ينافي مقاصد الشريعة ولا قواعدهاء بل يحقق مقاصد كثيرة 
منها حفظ النفس والنسل اللذان دعت الشريعة الإسلامية لحفظهم|. مع التزام السرية التامة عند الإدلاء بنتائج 
التحاليل. 

وتكمن هذه الضرورة في العديد من الإيجابيات التي نستخلص منها ما يلي: أن الفحوصات الطبية قبل 
الزواج تعتبر من الوسائل الوقائية الفعالة جدا للحد من الأمراض الوراثية» والمعدية والخطيرة. 

كما تحاول هذه الفحوصات أن تضمن إنجاب أطفال سليمين عقليا وجسدياء من تزاوج الخاطبين المعنيين 
وعدم انتقال الأمراض الورائية التي يحملها أو يظهرها أحد الخاطبين أو كلاهما . 2 


وذلك عن طريق الوقاية من الأمراض المنتشرة في المجتمع بمعرفة حامل الجينات المعتلة إذ أن هناك نسبة 
كبيرة من الأمراض الوراثية المتنحية التى لا تكتشف إلا بالفحص الجينى» إذ أن حامل الجين المعتل لا تظهر 
عليه آثاره» ولا يعاني من أي مرض ظاهرء ولكنه إن تزوج بامرأة تحمل الجين المعتل نفسه» فإن المرض يمكن 
أن يظهر في ربع الذرية.3 

وهذا يؤدي إلى تقليل عدد المصابين بالأمراض الورائثية وذلك بطريقتين: 

1- عدم الزواج بين حاملٍ الجينات المعتلة نفسهاء وهذا الطريق أدى انخفاض كبير في نسبة الأمراض 
الوراثية المتتشرة في بعض البلدان التي قامت بتطبيق الفحص الجيني قبل الزواج. 

2- إجراء الفحوصات للقيحة عند الرغبة في الانجاب.4 

حينئذ يكون المقدمين على الزواج على علم بالأمراض الورائية المحتملة للذرية إن وجدت فتتسع الخيارات 
في عدم الإنجاب أو عدم إتمام الزواج.5 ويتأكد إجراء الفحص الجيني في حالتين: 

الأولى: وجود صلة قرابة بين الخاطبين. والثانية: انتشار أمراض وراثية معينة في المجتمع. 

ووجه ذلك: أن المظنة تقوى باحتمال إصابة الذرية بمرض وراثي. فإن رأى ولي الأمر المصلحة في إلزام 


الناس بالفحص الجيني عند وجود المرض الوراثى في الحالات السابقة فله ذلك لأنه من السياسة الشرعية» 


١‏ الشويخ؛ أحكام ا هندسة الورائية؛ مرجع سابق. ص129. 

2 أسامة الأشقر» مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» مرجع سابق ص 84. 
3 الشويرح؛ أحكام الهندسة الوراثية» مرجع سابق. ص 83_ 84. 

4 المرجع نفسه. ص 92. 

5 عبد الرشيد محمد أمين بلقاسم الفحص قبل الزواج» مرجع سابق. ص1 

6 انظر: الشويرخ» أحكام ا هندسة الورائية» مرجع سابق. ص 140_ 141. 
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المطلب الثانةٍ : أثر المرض الوراثق علق عقد النكاح: 

إذا ما اكتشف أن أحد الخاطبين أو كلاهما مصاب بمرض وراثي مدة الخطبة فا العمل هل عليه إِتام 
إجراءات الزواج أم التراجع وعدم الإتمام» ثم إذا اكتشف المرض بعد العقد فا أثره على عقد التكاح. 

الفرى الأول: أثر المرض الورائق أثناء مدة الخطبة وقبل عقد الزواج: 

إن الزواج من أرقى الروابط الإنسانية التي سنتها الشريعة الإسلامية» والذي يرجى من خلاله إنجاب 
النسل السليم» كا يجب أن تسوده المودة والرحمة والسكينة» وهذه من المقاصد التبعية للتكاح. حينئذ لابد من 
أن يكون قائما على الرضا والوضوح. لهذا قرر الفقهاء عدم جواز التغرير في عقد التكاح ووجوب البيان 
والإفصاح عند وجود أي مرض وراثيء! توخيا لما سيتتج عن الإخفاء من مضار ومن قواعد الشريعة 
الإسلامية "لا ضرر ولا ضرار". لأنه إذا كتم هذا العيب سيؤثر سلبا على استمرار العلاقة الزوجية وعلى 
الأولاد فإذا ابتلي أحدهما بمرض يجب أن يخبر الطرف السليم بذلك لكي لا يفاجأ به بعد الزواج» وعلى الطرف 
السليم الخيار في استمرار العقد أو الابتعاد عنه.2 وكذلك يجب الصراحة بينها إذا ثبت أن كليهما مصاب أو 

فيجب على الطبيب أن يحيط الطرفين علما بخطورة هذا المرض واحتالات انتقاله للأطفال وفرص 
التشخيص المبكر له والعلاج إذا وجد مع طرح الخيارات المتعددة والنصيحة الطبية بناء على المعلومات 
الموجودة بين أيدينا » ثم عليه) أن يقررا استمرارهما في الزواج مع ما يحمله ذلك من أخطار على صحة أطفالهم| 
أو أن يجد كل منهما طريقه مع شريك آخر قد لا يحمل المرض نفسه3. 

وعليه قرر بعض الباحثين من أنه لا يستحب أن يتم الزواج بين مصابين بذات المرض الوراثي ولا بين 
منتمين إلى أسرة» فيها مرض ورائي أو إلى أسرتين ليس بينهما قرابة» ولكن تحملان ذات المرض الورائي . وإذا 
رضي الطرفان ببعضهه| فعليههما أن يتعاونا مع الطييب لتسجيل ذلك المرض في تقرير الزواج حفظا لحقوق 


الزوجين والآباء4. 


! علي محي الدين القرة داغي وعلي يوسف المحمديء فقه القضايا الطبية المعاصرة» مرجع سابق» ص 291. 

عل أن الأمراض الورائية إما أن تكون سائدة بحيث يكون نتيجة وجود جين واحد مريض سواء من الأب أو الأم يتسبب في ظهور 
المرض ويتتقل إلى نصف الذرية ويكون النصف الآخر سليا إذا كان أحد الطرفي مصاب ء أما إذ كانا الطرفين مصابين فإن إصابة 
جنيع الأولاد أكيدة. وإما أن تكون متنحية وتكون عند توارث جينين معتلين لنفس الصفة المرضية من كلا الأبوين فتكون نسبة 
احتمال ظهور المرض في الذرية 25/» 25 سليم و50/ حامل للمورثة المعتلة» أما في حالة توارث الجين المعتل من أحدهما فإن 
نسبة احتمال ظهور المرض في الذرية 50 حامل للمورثة المعتلة و50./ سليم. انظر الشويرخ» أحكام الهندسة » مرجع سابق. 
ص 63. وعصام صقرء الفحص الطبي قبل الزواج هل هو ضرورة» بحث منشور على الشبكة» تاريخ التصفح: يوم: 
1ع على سا:21 على الموقع» صطط. 2ععة تقح ] / ا لدع طلة رععع / صدمء. قططاع؟. /19799/ / :صلقط. ص 3. 

3المرجع نفسه. ص 3. 

4 أمينة الجابري» الفحص الطبي قبل الزواج رؤية شرعية» مرجع سابق. ص 351. 
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القرى الثاني : فسخ عقد النكاح بسبب المرض الورائق 

من المعلوم أن الفقهاء لم يتكلموا عن فسخ عقد النكاح بالمرض الوراثيء لأنه لم يكن معروفا في زمانهم» 
لكنهم تكلموا عن العيوب التي وجدوا أنها مبيحة لفسخ الزواج» واختلفوا في عدها على مذاهب, ولقد 
قصروا بذلك على العيوب الجنسية التي تمنع الوطء و الاستمتاع» وزاد بعضهم عيوبا أخرى ضموها إلى تلك 
العيوب وبالتالي حصروا العيوب المبيحة لفسخ عقد التكاح. 

كما اختلفوا في ثبوت الخيار في العيب في النكاح على قولين: ذهب الجمهور إلى أن العيوب توجب الخيار في 
الرد أو الإمساك في التكاح.! 

وذهب أهل الظاهر إلى أن العيوب لا توجب الخيار في الرد أو الإمساك في التكاح» فلا يفسخ النكاح بعيب 


بعد صحته أبدا. 2 


كما اختلف الجمهور الذين قالوا بالتفريق بسبب العيب في حصر العيوب أو تعديها على غيرها. فمنهم من 
يرى أن العيوب الموجبة لخيار الفسخ محصورة فيه ذكره العلماء» وعليه فلا خيار بين الزوجين بالمرض الوراثي» 
فيها قرر علماء آخرون عدم قصر العيوب الموجبة للتفريق على العيوب المذكورة لدى العلماء فيلحق بها ما 
عاثلها في الضررء ويتنزل عليه القول بثبوت الخيار بين الزوجين بالمرض الوراثي المنتقل إلى الذرية.3 ويؤكد 
ذلك ما قول ابن القيم في زاد الميعاد:" وأما الاقتصار على عيبين أو ستة» أو سبعة أو ثانية دون ما هو أولى منها 
أو مساو لا فلا وجه له. فالعمى والخرس والطرشء وكونها مقطوعة اليدين والرجلين أو أحدهماء أو كون 
الرجل كذلك من أعظم المنفرات. والسكوت عنه من أقبح التدليس والغش»ء وهو مناف للدين. 


وقوله: والقياس أن كل عيب ينفر الزوج الآخر منه» ولا يحصل به مقصود النكاح من الرحمة والمودة 
يوجب الخيار وهو أولى من البيع4. 
أما الباحثون المعاصرون فقد اختلفوا في ذلك على أقوال ثلاثة: 


القول الأول: يجوز فسخ عقد النكاح والتفريق بين الزوجين بسبب الإصابة بالمرض الوراثي الذي ينتقل 
إلى الذرية» شريطة أن يكون سابقا للعقد مع عدم العلم به وقت العقد. وهذا في السائد والمتنحي.5 


١‏ انظر: الكاسانيء بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. 322/2. وابن رشدء بداية المجتهد ونهاية المقتصد. 3/ 73. والنووي» روضة 
الطالبين وعمدة المفتين. 7/ 176. وابن قدامة» المغني» مصدر سابق. 7/ 184. 

2 اين حزم, المحلى بالآثار. 2/79/9. 

3 انظر: وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية» الموسوعة الفقهية الكويتية. 29/ 69_68. 

4 ابن قيم الجوزية» زاد المعاد في هدي خير العباد. 4/ 166. 

5 انظر علي محمد يوسف المحمديء الأمراض الورائية من منظور إسلامي» مرجع سابق. ص 106. الشويرخ أحكام الهندسة 
الوراثيةه ص 202. ومنال العشي» أثر الأمراض الورائية على الحياة الزوجية.» مرجع سابق. ص 90. 
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وذلك للاعتبارات التالية:1 


التكييف الفقهي للمرض الوراثي: اتفق العلماء على أن العيوب التي يفرق بها بين الزوجين هي عيوب إما 
كونها مانعة من الوطء ء أو الاستمتاع.» أو يخشى تعديها للنفس أو النسل وهذا مايخل بمقاصد النكاح. ومنه 
نستخلص أن كل عيب يخل بمقاصد النكاح» يفسخ به العقد. وهذا حاصل في المرض الورائي إذ أنه يتعدى إلى 
النسل» فهو مرض خطير قد يكون أخطر من العيوب التي ذكرها العلماء وأغلب الأمراض الورائية يصعب 
تشخيصها حتى وأن شخصت يصعب علاجها في كثير من الأحيان» فالمرض الورائي يشكل خطرا كبيرا على 
المصاب نفسه وعلى أسرته من الناحية النفسية والاجتماعية والاقتصادية. 


أثر المرض الوراثي على النسل: لقد حرص الإسلام على سلامة الزوجين وذريتهما من العيوبء كما حرص 
كل الحرص على منع انتقال الأمراض إلى الذرية» والمرض الوراثي بات عيبا يشكل خطرا يهدم النسلء لما له من 
أثر سلبي على الفرد من» ناحية وعلى المجتمع من ناحية أخرىء إذ تكمن خطورة الأمراض الوراثية في كونها 
وراثات الشعوب والمجتمعات وليست مرضا جرثوميا يتخلص منه في وقت معين» بل يحتاج إلى فترة طويلة. 

استقراء أحكام الشريعة: باستقراء أحكام الشريعة نجد أنها جاءت لرعاية مصالح العباد من تحقيق 
مصالحهم ودفع المفاسد والأضرار عنهم» والنكاح با له من مقاصد وحفظ النسل وإعفاف النفس من جملة 
هده الأحكام فإذا اختل هذا المقصد منه وأصبح يسبب ضررا متحققا لأحد الزوجين إما على نفسه أو على 
نسله» لزم دفع الضرر بإعطاء حق الآخر حق الفسخ, وقد بات العلم الحديث يكشف عن آلاف الأمراض 
الوراثية التي وقف العلم عاجزا عن علاج بعضها بل وتشخيصه. فكان لابد من ضم المرض الوراثي إلى جملة 
العيوب التي يفسخ بها النكاح» حفاظا على المصالح التي جاءت الشريعة برعايتها. 

استصحاب الأصل: إن أساس مبنى العقود قائم على الرضا والعيب يخرم الرضاء فالرضا في كل عقد ومنه 
الزواج يكون بناء على الأصل وهو السلامة من العيوب فإن ظهر العيب تأثر الرضا سلبا به لأن وجود العيب 
يخرم الإرادة فكان الرضا على المحل السليم وليس على المحل المعيبء بناء على ذلك أمكن استصحاب صفة 
مؤثرة في الحكم وهي السلامة من العيب فإذا وجدت جاز فسخ العقد. 

الموارنة بين المفاسد والمصالح: إن المفسدة المترتبة على استمرار الزواج بوجود المرض الورائي هي مفسدة 
عامة تلحق بالمجتمع وخاصة تلحق بالزوجين» وهذه المفسدة قوية تعارض المصلحة المتحققة بالزواج» ولما 
كان درء المفسدة مقدم على جلب المصلحة جاز فسخ الزواج بالمرض الوراثي. 


القول الثاني: إذا كان المرض الورائي لا يمنع من استمرار الحياة الزوجية واستمتاع أحدهما بالآخر لايجوز 


' منال العشي» أثر الأمراض الوراثية على الحياة الزوجية» مرجع سابق. ص 92_90. والبعدانٍ» مستجدات العلوم الطبية وآثارها في 
الاختلافات الفقهية» مرجع سابق. ص382_380. 
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فسخ العقد وانفصال الزوجين عن بعضههما بسبب المرض الورائي. أما إذا كان المرض يمنع من استمرار الحياة 
الزوجية يجوز فسخه وعللوا لذلك:! بأن العيوب إن وجدت في أحد الزوجين تثير نفرة في النفس تمنع قربانه» 
فإنها تمنع الاستمتاع المقصود من الزواج وكذلك يخشى تعديه على النسل والنفس.2 وهذا ينطبق عن المرض 
الوراثي عند القائلين بعدم حصر العيوب المبيحة لفسخ عقد النكاح وتعديها لما يواثلها من الضرر. 

أما إذا ل يمنع من استمرار الحياة الزوجية فلا حرج في ذلك إذ أن العلماء ذهبوا إلى أنه يمكن الحد من 
الأمراض الوراثية دون التفريق بينهم| بعدة وسائل منها: 3 

منع الحمل: فقد أجاز الإسلام منع الحمل في حاجة الضرورة أو الحاجة. 

التحكم في جنس الجنين: إن التحكم في جنس الجنين جائز شرعا إذا ما تم بوسائل صحيحة» لأن الدعاء 
بطلب جنس معين جائز» ومن المقرر أن ما جاز طلبه جاز فعله. 

تعدد الزوجات: أباح الإسلام تعدد الزوجات في مثل هذه الحالات فقد تكون الزوجة مصابة بمرض 
وراثي يتتقل إلى الذرية وتريد البقاء في كنف الزوج الأول ولا تريد الانفصال عنه والزوج يريد أطفالا فله أن 
ذلك. 

الخياصة : أجاز الفقهاء التفريق للعيب بين الزوجين دفعا للضرر الذي سيلحق أحدهما أو كلاهما أو 
يتعدى ذلك الضرر إلى النسل حتى تستقر الحياة الزوجية وتنحقق فيها معاني المودة والرحمة والسكن 
والإعفاف وعدم الإضرار بالنسل» وهذا مما ينطبق على المرض الوراثي. 

ويؤكد ما ذهبنا إليه في هذا البحث ما قرره المجلس الأوربي للإفتاء والبحوث في دورته 14 بدبلن في الفترة 
15-4/ 1/ 1426ه و 27-23/ 2/ 42005 

استعرض المجلس موضوع " الفحص الطبي" الذي هو الكشف بالوسائل المتاحة ( من أشعة وتحليل 
وكشف جيني ونحوه) لمعرفة ما بأحد لخاطبين من أمراض معدية أو مؤثرة في مقاصد الزواج» وبعد المداولة 
والمناقشة للبحث المقدم في ذلك قرر المجلس ما يلي: أولا: إن للفحص الطبي قبل الزواج فوائد من حيث 
التعرف على الأمراض المعدية أو المؤثرة وبالتالي الامتناع عن الزواج ولكن له. - وبالأخص الفحص الجيني - 
سلبيات ومحاذير من حيث كشف المستور وما يترتب على ذلك من أضرار بنفسية الآخر المصاب ومستقبله. 

ثانيا: لا مانع شرعا من الفحص الطبي با فيه الفحص الجيني للاستفادة منه للعلاج مع مراعاة الستر. 

ثالثا: لا مانع من اشتراط أحد الخاطبين على الآخر إجراء الفحص الجيني قبل الزواج. 
! انظر: عمر سليمان الأشقر وآخرون» دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة» مرجع سابق. ص 338. 
2 ابن قدامة» المغني» مصدر سابق. 7/ 184_ 185. 


3 انظر: عمر سليمان الأشقر وآخرون» دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة» مرجع سابق. ص 339_ 341. 
4 علي محي الدين القرة داغي وعلي يوسف المحمديء فقه القضايا الطبية المعاصرة» مرجع سابق» ص 298 
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رابعا: لا مانع من اتفاقهما على إجراء الففحص الطبي (غير الجيني) قبل الزواج على أن يلتزما بآداب الاسلام 
في الستر وعدم الإضرار بالآخر. 

خامسا: لايجوز لأحدهما أن يكتم عن الآخر عند الزواج ما به من أمرض معدية أو مؤثرة إن وجدت, وفي 
حالة كتمان ذلك وتحقق إصابة أحدهما أو موته بسبب ذلك فإن الطرف المتسبب يتحمل كل مل يترتب عليه 
من عقوبات وتعويضات حسب أحكام الشرع وضوابطه. 

سادسا: يحق لكليها المطالبة بالفسخ بعد عقد النكاح إذا ثبت أن الطرف الآخر مصاب بالأمراض المعدية 
أو المؤثرة في مقاصد الزواج". 

الخاتمة: بعد دراسة هذا الموضوع استخلصت علة نتائج منها: 

- إن الأمراض الورائية خطيرة جدا تنتقل من الأصول إلى الفروع حسب قانون الوراثة » قد يكون 
المسؤول على انتقال ها خلل في جين أو أكثر من أحد الأبوين أو كلاهماء سواء أدى هذا الخلل إلى مرض ورائي 
سائد أو متنح أو مرتبط بالجنس. 

- أمر الشرع باتخاذ أساليب الوقاية قصد إنجاب نسل خال من الأمراض الورائية منها الاختيار الصحيح 
عند الزواج. الابتعاد عن القرابة في الزواج» والفحص الطبي قبل الزواج. 

- ضرورة الفحص الجيني لأنه لا ينافي مقاصد الشريعة ولا قواعدهاء وبه يتمكن من دفع الضرر فبل 
وقوعه. بل يحقق مقاصد كثيرة منها حفظ النفس والنسل اللذان دعت الشريعة الإسلامية لحفظهم. مع التزام 
السرية التامة عند الإدلاء بنتائج التحاليل. فمن خلاله يتم تجنب العديد من المشاكل الاجتماعية والنفسية التي 
قد تصيب الأسرة وتضعف العلاقة بين الزوجين عند نقل المرض الوراثي إلى الأطفال من قبل أحد الوالدين 
أو كليهما. ويتأكد إجراء الفحص الجيني عند وجود صلة قرابة بين الخاطبين. وانتشار أمراض ورائية معينة في 
المجتمع. 

- عند اكتشاف إصابة أحد الخاطبين أو كلاهما بمرض وراثي» يجب الإفصاح عنه وعلى الطرف السليم 
الخيار بين استمرار العقد من عدمه. مع النصح لما بها يحمله هذا النوع من الأمراض من مخاطر على النسل. 
وعليه قرر بعض الباحثين من أنه لا يستحب أن يتم الزواج بين مصابين بذات المرض الورائي ولا بين منتمين 
إلى أسرة» فيها مرض وراثي أو إلى أسرتين ليس بينهما قرابة» ولكن تحملان ذات المرض الوراثي . 

- أجاز بعض أهل العلم فسخ عقد النكاح والتفريق بين الزوجين بسبب المرض الوراثي إذا كان مانعا من 
استمرار الحياة الزوجية وتيقن أو غلب الظن أنه سيتعدى إلى الذرية. فلا مانع من أن يحرص الإنسان على 
سلامة نسله المستقبليٍ» فلا تقر عين الإنسان إلا بذرية سليمة صحيحة. 

التوضيات: 

- أتمنى لو تتكائف جهود العلماء الشرعيين مع الأطباء المختصين في الأمراض الوراثية ويكونون مجالس 
وملتقيات دورية يدرسون فيها ما أستجد من أبحاث في هذا الموضوع وإعطاء الحكم الشرعي فيها. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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نشر الوعي بين الناس ببيان خطورة الأمراض الورائية على مستقبل الذرية والتأكيد على ضرورة الفحص 
الجيني قبل الزواج لتفادي هذه الأمراض. 

- إنشاء مراكز طبية يكون هدفها تخفيض نسبة انتشار الأمراض الورائثية في المجتمع عن طريق تثقيف 
وإرشاد العائلات التي لديها تاريخ وراثي لمرض معين» والنصح لهم بالابتعاد عن الزواج من بعضهم. أو كان 
هناك مرض متتشر في أواسط المجتمع؛ والنصح لهم بالتشخيص المبكر سواء قبل الزواج أو بعده» والعناية 
بالأفراد المصابة والمعرضة لخطر الإصابة بالمرض الورائي وتقديم الاختبارات اللازمة لحم» مع التكفل بهم 
ماديا. 

- الاهتمام بالأسر المصابة بمرض وراثي من قبل رجال الدين بتثقيفهم دينيا وتقديم الفتاوى اللازمة فيها 
يخص العلاقة الزوجية وكذلك المسائل المتعلقة بالنسل. 


قائمة المصادر والمراجغ: 

1- أحمد بن علي بن حجر العسقلاني (ت: 852ه)» التلخيص الخحبير» ( ط]. دار الكتب العلمية» 1419ه/ 1989م). 

2 أحمد شوقي فنجريء الطب الوقائي في الإسلام. (ط3, 1991م). 

3 أحمد محمد كنعان» الموسوعة الطبية الفقهية.( ط1» بيروت. دار النفائس» 1420ه/ 2000م). 

4 إسماعيل بن حماد الجوهري (ت: 393ه)» الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية» ت: أحمد عبد الغفور عطار. ( ط4» 
بيروت. دار العلم للملايين» 1407ه / 07 ). 

5 الحاكم محمد بن عبد اللّه بن محمد بن حمدويه ( ت 405ه)» المستدرك على الصحيحين» ت: مصطفى عبد القادر 
عطا. ( ط1» بيروت» دار الكتب العلمية» 1411ه/ 1990م). 

أمينة بنت محمد يوسف الحابري» الفحص الطبي قبل الزواج رؤية شرعية» مجلة كلية الشريعة الاسلامية والدراسات» 
جامعة قطرء العدد 224 1427ه/ 2006م). 

7 علاء الدين بن مسعود الكاساني (ت: 587ه))» بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع» ( ط22 دار الكتب العلمية» 
6ه /1986م). 

5 علي بن أحمد بن حزم الظاهري ( ت: 456ه). المحلى بالآثار. ( بيروت» دار الفكر). 

” عمر سليان الأشقر وآخرونء دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة. ( ط1ء الأردنء دار النفائس» 1421ه/ 

.)2) 01 

محمد بن أبي بكر ابن قيم الجوزية (ات: 751ه)ء زاد المعاد في هدي خير العباد. ( ط27» بيروت» مؤسسة الرسالة» 

الكويت» مكتبة المنار الإسلامية» 1415ه /1994م). 

1 محمد بن أحمد الخطيب الشربيني (ت: 977ه)» مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج» (ط1ء دار الكتب 
العلميةه 1415ه / 1994م). 

2 محمد بن يزيد ابن ماجه (ت: 273ه).» سئن ابن ماجه » ت: شعيب الأرنؤوط وآخرون. ( طآء دار الرسالة العالمية» 
0ه -2009م). 

3 محبي الدين يحبى بن شرف النووي (ت: 676ه)» روضة الطالبين وعمدة المفتين» ت: زهير الشاويشء؛ ( ط3» 
بيروت»؛ دمشق»-عمانء المكتب الإسلاميء 1412ه / 1991م). 
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4 منصور بن يونس البهوتي (ت: 1051ه)» كشاف القناع عن متن الإقناع» (دار الكتب العلمية). 
5 وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية» الموسوعة الفقهية الكويتية» (ط1» مصرء مطابع دار الصفوةء من1404ه 
1417ه). 
6 أحمد بن فارس بن زكريا الرازي (ت: 395ه)» معجم مقاييس اللغة» ت: عبد السلام محمد هارون.( دار الفكر. 
9ه -1979م). 
7 أسامة عمر سليان الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» ( ط1ء الأردن, دار النفائس» 1420ه/ 


0 
8 بن تاج العارفين الحدادي دت 1031ه). التيسير بشرح الجامع الصغير» (طق الرياض» مكتبة الإمام الشافعي» 
8ه / 1988م). 


9 سعد بن عبد العزيز بن عبدالله الشويرخ» أحكام الهندسة الورائية ( الرياض»ء كنوز إشبيلياء 1428ه). 

0 شيخة سالم العريضء الوراثة مالحا وما عليها » ( ط]. دار الحرف العربيء 1424ه/ 2003م). 

1 علي محمد يوسف المحمديء الأمراض الوراثية من منظور إسلامي. 

2 علي محي الدين القرة داغي وعلي يوسف المحمديء فقه القضايا الطبية المعاصرة. ( ط2» بيروت» لبنان» دار البشائر 
الاسلامية» 1427ه/ 2006م). . 

3 عمر سليمان الأشقر وآخرونء دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة» ( ط1ء الأردن, دار النفائس» 1421ه/ 
1 ). 

4 محمد الربيعي» الوراثة والإنسان أساسيات الوراثة البشرية والطبية. ( الكويت» المجلس الوطني للثفافة والفنون 
والآداب» 1986م). 

5 محمد بن أحمد بن ر شد (ت: 595ه)» بداية المجتهد ونهاية المقتصدء ( القاهرة» دار الحديث» 1425ه/ 2004م). 

6 محمد بن إسماعيل البخاري, الجامع المسند الصحيح» ت: محمد زهير بن ناصر الناصرء ( ط1» دار طوق النجاة» 
02 ). 

27 محمد بن مكرم بن على ابن منظور (ت: 711ه)» لسان العرب.(ط»3» بيروت» دار صادر» 1414 ه). 

8 موفق الدين عبد اللّه بن قدامة (ت: 620ه). المغني» ( مكتبة القاهرة» 1388ه / 1968م). 

الرسائل العلمية: 

5 محمد المختار شبروء الفحص الطبي قبل الزواج: دراسة مقارنة بين الفقه الاسلامي والقانون الجزائري» رسالة 
ماجستير» إشراف د. محمد رشيد بو غزالة» قسم الحقوق, كلية الحقوق والعلوم السياسية» بجامعة الشهيد حمه لخضرء 
الوادي» 2014م/ 2015م. 

0 محمد نععان محمد علي البعداني» مستجدات العلوم الطبية وأثرها في الاختلافات الفقهية: دراسة مقارنة» رسالة 
دكتوراه» إشراف: د. إبراهيم عبد الصادق محمود» قسم الفقه المقارن» كلية الشريعة والقانون» بجامعة أم درمان» 
السودان» 1433ه/ 2م 

31 منال محمد رمضان هاشم العثي» أثر الأمراض الورائية على الحياة الزوجية» رسالة ماجستير إشراف: د مازن إسماعيل 
هنيه» قسم الفقه المقارن» كلية الشريعة والقانون, الجامعة الاسلامية, غزةء 1429ه/ 2008م. 

2 نجاة ناصرء ظاهرة زواج الأقارب وعلاقته بالأمراض الورائثية منطقة تلمسان: أنموذجا مقارنة أثثروبولوجيا 
بيولوجياء مذكرة ماجستير إشراف د. مليكة بن منصوره قسم الثقافة الشعبية» كلية العلوم الإنسانية والعلوم 
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الاجتماعية» جامعة أبي بكر بلقايد» تلمسان. 

المواقع الالكترونية: 

3 عبد المطلب بن أحمد السح» زواج الأقارب والأمراض الوراثية. مجلة العلوم التقنية» العدد الثالث والخمسون. محرم 
1ه بحث منشور على الشبكة» تاريخ التصفح يوم: 11/ 07/ 2,2018 في سا: 10:00 
00 شدنع 2125 00005147--12917177[-ذء 7 طعمدء5/ 02.عاع7177.500// / :قماخط 

4 عبد الرشيد محمد أمين بن قاسمء الفحص فبل الزواج» بحث منشور على الشبكة» تاريخ التصفح يوم: 
40« في سا: 22:15 على الموقع نصمط.86-3032-/<هطهاكة | تأده طاهحاراعه. تجهلمتسداهذ. :وموم | :فاط 

35 عصام صقرء الفحص الطبي قبل الزواج هل هو ضرورة» بحث منشور على الشبكة» تاريخ التصفح يوم: 
02/1 8 مني سا:221:00 على الموقع: صسغط. 2ءئة ههه م حالهعطلة:عمعع / حسمء. قطداعء. بووبجى/ / :طاقط 

6 أحمد بن عبد العزيز الحداد» زواج الأقارب بين الطب والفقه» بحث منشور على الشبكة» تاريخ التصفح يوم: 10/ 
07/ 8م في سا: 220:15 على الموقع: 04م.0ه00مط63/ع2.ع05.دهه. 7 
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العلاج الجينى: آفاقه الطبَية وأحكامه الشرعية 


بقلم 
على بوعمرة د. خالد تواتي 
طالب دكتوراه في الفقه وأصوله قسم الشريعة أستاذ محاضر"أ" في أصول الفقه يقسم الشريعة 
معهد العلوم الإسلامية. جامعة الشهيد حمه لخضر. الوادي معهد العلوم الإسلامية. جامعة الشهيد حمه لخضر . الوادي 
1211.3 © 31125011211012 11 1ك 
سي وو جب - 
مقدمة 


الحمد لنّه الذي تكرم على عباده بالشفاءء بعد أن ابتلاهم بالأدواء» وهداهم إلى معرفة الأسباب الموصلة إلى 
ما يحصّل راحة الأبدان» بعد أن بيّن هم سبل الحداية الموصلة لسعادة النفوس والجنان» وبعد: 

فإِنَ من كمال الشريعة وحكمتها استيعابها لكل مستجدات الحياة بدون استثناء؛ وذلك لأمّها من لدن حكيم 
خبير عَلِم ما كان وما سيكونء فلا تنافي بين تناهي النصوص الشرعية» وعدم تناهي المستجدات والنوازل» 
فالمبادئ الكلية والقواعد الفقهية والضوابط الشرعية والمقاصد الشرعية توصل الفقيه إلى معرفة حكم الشرع 
في كل مستجد؛إذ شرع الله لنا في دينه ما يُمكننا من التوصل إلى معرفة حكم الله عز وجل في كل نازلة» فلا 
ينبغي للمجتهد أو المتصدر للفتوى أن يبقى عاجزا أمام مستجدات الحياة» وما يُطلب من الفتوى وتنزيل 
الحكم الشرعي إزاءها؛ فرسوخ القائمين بالشريعة وحسن تنزيلهم الفقهي بخصوص ما ينزل من الحوادث من 
كمال الشريعة كذلكء فلا وجود للتناقض بين واقع الناس وشرع الله عرّ وجل وكذلك مراده ومقصده من 
تشريعه وتطبيقه بين الناس. 

ومن هذه المستجدات مسألة العلاج الجيني؛ وَأَهمّيته الكبيرة في الدّراسات الطُبّية الحديثة؛ إذ يُعد من أهم 
ابتكارات العصر الحاضرء ويدور حوله جدل أخلاقي وشرعي كبير في الأوساط العلمية التي تُعنى بهذا النوع 
من المسائل؛وذلك كونه نوعا من أنواع التّداوي: وهو مسعى كل إنسان على وجه البسيطة» فكانت الحاجة 
للملتجئ إليه داعية إلى معرفة رأي الدين فيه؛ إذ لا بدمن التصوّر الطبي الصحيح ذا النوع من العلاج؛ 
وذلك بغية الوصول إلى الحكم الشّرعي للعلاج الجيني» والمصالح والمفاسد المترتّبة عليه» وتتبين أَهمية 
الموضوع من خلال الأحكام الشرعية المختلفة له؛ فلا يوجد له حكم شرعي واحدء وللوصول إلى هذه 
الأحكام الشرعية لا بد من الإجابة على الإشكالية الرئيسية الآنية:ما هي آفاق العلاج الجيني الطَبّية وما هي 
أحكامه الشّرعية؟ 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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أمّا التساؤلات المطروحة فتتمثل في: 

ما هو العلاج الجيني وما هي طرائقه ؟ وما هي منافع ومضار العلاج الجيني؟ وما هي ضوابطه الشرعية؟ 

وقد أعددت هذا البحث على وجه الخصوص للملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة 
الذي سينعقد بجامعة الشهيد حمه لخضر- الوادي» يومي الأربعاء والخميس: 15 و16 صفر 1440ه. الموافق 
ل24 و25 أكتوبر 2018م. 

والدراسات السابقة للعالج الجيني كثيرة أذكر منها ما يأتي: 

- أحكام الهندسة الوراثية» للدكتور سعد بن عبد العزيز الشويرخ» تطرّق في الباب الثاني من كتابه إلى 
العلاج الجيني» وعلى وجه الخنصوص لنقل الجن إلى الخلية الجنسية» ونقل الجين إلى الخلية الجسدية» والحكم 
الشرعي لبعض الحالات المتعلّقة بهاء ولم يتعرّض في حديثه للعلاج الجيني بصفة عامّة» وكذلك حكمه 
الشّرعي» فضلا على أنّه لم يتكلّم عن الآفاق الطبية للعلاج الجيني» ولكنني استفدت منه في خطوات العلاج 
البيني. 

- العلاج الجيني من منظور إسلامي, للدكتور علي القرة داغي؛ تناول فيه مؤلّفه كل ما يتعلّق بالعلاج 
الجبيني» وكانت له إضافات في ما يخص الجينوم البشري؛ ومدى اشتراط الإذن في العلاج الحيني» وذَّكّر مستقبل 
العلاج الجيني (الآفاق) على وجه مختصر في ما لا يتجاوز حمس أسطرء وصلة بحثي به وثيقة» حيث استفدت 
منه كثيرا. 

- العلاج بالجينات» للدكتور سفيان محمد العسولي» وصف فيه أساسيات العلاج الجيني ومحاذيره 
وأساليبه» ولكنه لم يتطرق في بحثه إلى الآفاق الطبية للعلاج الجيني أو مستقبله» ى) فعل القرة داغي» وقد 


اقتطفت منه عدة مرات. 
وقد اتبعت في هذا البحث المنهج الاستقرائي والوصفي» وكانت خطة البحث على النحو الآتي: 
مقدمة. 


المبحث الأول: تعريف العلاج وخطواته. 

المطلب الأول: تعريف العلاج الجيني. 

المطلب الثاني: خطوات العلاج الجيني. 

المبحث الثاني: أنواع العلاج الجيني وأهميته ومخاطره. 

المطلب الأول: أنواع العلاج الجيني. 

المطلب الثاني:أهمية العلاج الجيني ومخاطره. 

المبحث الثالث: الآفاق الطبية للعلاج الجيني وضوابطه الشرعية. 
المطلب الأوا ل: الآفاق الطبية للعلاج الجيني. 

المطلب الثاني: الضوابط الشرعية للعلاج الجيني. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 





« الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة ٠‏ 045 
5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 

المبحث الرابع: الحكم الشرعي للعلاج الجيني. 

المطلب الأول: النظرة الشرعية للعلاج الجيني. 

المطلب الثاني: الحكم الشرعي للعلاج الجيني وفق ما جاء في بعض قرارات المجامع الفقهية. 

خاتمة. 

المبحث الأول: تعريف العلاج وخطواته. 

المطلب الأول: تعريف العلاج الجيناق . 

لغة: عالج الشيء معالجة وعلاجا زاوله ومارسه والمريض داواه وفلانا غالبه وعنه دافع»وهو مزاولة الشيء 
ومعالحته. تقول: عالجته علاجا ومعالجة» والعلاج: بكسر العين مصدر عالجء المداواة لدفع المرض1. 

والجيني نسبة إلى الجين وهو المورّث. والجينوم البشري: لفظ (جين) مأخوذ من الكلمة اليونانية: (جينوس) 
التي تعني: الأصلء أو النوعء أو النسل» ومصطلح (جينوم - 658203158) يجمع الأحرف الثلاثة الأولى 
للكلمة الإنجليزية (جين - 65218)؛ أي: الموروث» والأحرف الثلاثة الأخيرة لكلمة (كروموزوم - 
أي : الصبغيات2. 

اصطلاحا: يوجد عدة تعريفات للعلاج الجيني أذكر منها اثنين: 

الأوّل: "استبدال الجين السليم الذي يؤخذ من المريض نفسه أو من إنسان آخر بالجين الممرض أو المسبب 
للمرض الورائي"3. 

و الثاني: "أنه علاج أمراض عن طريق استبدال الجين المعطوب بآخر سليم» #سعممععه امع عمعع)» أو 
إمداد خلايا المريض بعدد كاف من الجينات السليمة» والمسماة ب: (7©]وههتاعم»0)» تقوم هذه الجينات بالعمل 
اللازم وتعوض المريض عن النقص في عمل جيناته المعطوبة» يمكن أن تكون هذه الأمراض الجحينية المراد 
علاجها وراثية أي إن المرض ينتقل من الآباء إلى الأبناء عبر الخلايا الجنسية ( الحيوان المنوي أو البويضة ) 
الحاملة للجين المعطوب أو أمراض غير وراثية وتولدت في الشخص بعد ولادته نتيجة طفرات ( حدوث 
عطب جيني) "4. 

والتعريف الأول مختصرء والثاني عرّفه على وجه التفصيل» وكلاهما صحيح. 


' ينظر: إبراهيم مصطفى وآخرون. المعجم الوسيطء 620/2» وابن فارسء مقاييس اللّغة 122/4: ومحمد رواس قلعجي وحامد 
صادق قنيبي» معجم لغة الفقهاءء ص 319. 
2 ينظر: د. محمد جير الألفي» الوراثة والحندسة الوراثية والجينوم البشري الحيني من منظور إسلاميء منظمة الفقه المؤتمر الإسلامي 
مجمع الفقه الإسلامي» جدة» الدورة العشرونء موقع الألوكة. 564 طهعلنالة./759 
3د. محمد مصطفى إبراهيم» الأمراض الوراثية .. والعلاج الجينى» موقع مجلة الوعى الإسلامى. 
...5 -10هع023م25. 5[تهاء010لتطن)/وععة5116/2/ جك8017.1 .2117261 
4د. سفيان محمد العسولي» العلاج بالجينات» بتصرف.موقع الحيئة العالمية للإعجاز العلمي في القرآن والسنة.77/.62[32.08 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











1 646 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة ٠‏ 
5و صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


المطلب الثاني : خطوات العلاج الجينةخ . 

العلاج الجيني كأي عملية طبية لا بد للها من خطوات حتى تضمن الأداء الصحيح الموصل لما يتأمّله 
المريضء وما يسعى إليه الطبيب من خلاله عمله؛ ولذلك فإِنْ: "العلاج الجيني يقوم على إجراء تغيير في المادّة 
الوراثية» وذلك بنقل جزء من الحمض النووي في نواة الخلية» ويكون هذا بطرق مخبرية» وفق الخطوات العملية 
الآتية1: 

1- استخلاص الحمض النووي من الخلية التي يراد نقل مادتها الوراثية منهاء وتنقيته من الشوائب. 

2- تقطيع الحامض النووي إلى أجزاء» كلّ جزء يحتوي على جين وراثي معين» ويكون تقطيعه بأحد 
الإنزيهات القاطعة» وهي إنزيمات خاصة غالبا في تقطيع سلاسل الحامض النووي من مواضع معينة» وهي 
تختلف باختلاف نوع الإنزيم» وتتوفر العشرات من هذه الإنزيهات. 

3- تحديد الجين المتضمن للصفة المراد نقلها من بين هذه الأجزاء. 

4- تكثير الجين بعملية الاستنساخ لإنتاج أعداد كثيرة منه» وهي عملية تحدث في الأنابيب بالمختبر. 

5- توصيل الجين بناقل مناسب إلى الخلية المستقبلة له» ويمكن أن يتم النقل بطرق كيميائية» أو فيزيائية» أو 
بالفيروسات؛ ففي النقل الكيميائي يدمج الجين بوادة مثل فوسفات الكالسيومء ثم يفرغ ذلك في الخلية 
المستقبلة» حيث تعمل المادة الكيميائية على خلخلة غشاء الخلية» ونقل المادة الوراثية إلى داخلهاء والطريقة 
الثانية لنقل الجينات هي الحقن المجهري؛ ويستخدم لذلك إبرة دقيقة جدا تعمل على إدخال المادة الورائية إلى 
النواة» والطريقة الثالئة هي استخدام الفيروسات, فتؤخذ الخلايا التي بها اعتلال من المرضء وتخلط في المختبر 
مع الفيروسات التي تحمل المورث المطلوب» فتتم عدوى هذه الخلايا بالفيروس ثم يعاد حقنها في المريض» 
وهذه الطريقة هي أكثر تطبيقا ونجاحا من غيرهاء ويتعين عند عملية نقل الجين إدخاله على موقع معين من 
الصبغيء لأنَّ النقل الصحيح يجعل المعالجة بالجينات تؤدي الوظيفة المطلوبة» أمَا النقل غير الصحيح فقد 
ينشّط جينات ورمية ساكنة. 

6- دراسة نتائج نقل المورث الجديد» ومعرفة إمكانية قيامه بالوظائف التي كان يؤديها قبل نقله» ويمكن 
الكشف عن عمل المورثات باستخدام كواشف كيميائية تعطي نتائج لذلك» وتعد هذه مهمة؛ نظرا لوجود 
كثير من العقبات التي قد تمنع المورث من القيام بوظيفته» ومن ثم تصبح عملية النقل لا فائدة منهاء ويتوقف 
أداء الجين الجديد لوظيفته على نوع المورث؛ والكائن الذي عزل المورث منه؛ ونوعية الناقل المستخدم. 

كا يمكن تحديد الأساسيات في العلاج على النحو الآتي2: 

1- التعرف على الموقع الجيني المعطوب والذي يراد التعويض عنهء بالإضافة ( ##كصهت عمعع ) أو 
بالإحلال (عمعع غمعصيعء هام ). 


1 د. سعد بن عبد العزيز الشويرخ» أحكام ا هندسة الوراثية» ص 290-289. 
2د. سفيان محمد العسولي» العلاج بالجينات» بتصرفء موقع الحيئة العالمية للإعجاز العلمي في القرآن والسنة..ع06.تدزه».// 
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2- ضرورة توفر الجين السليم المراد إعطاؤه للمريضء وبعد الانتهاء من مشروع الجينيوم البشري أصبح 
ميسورا الحصول على أي جين مطلوب. 

3- توفر آلية لإيصال الجين إلى الخلايا المستهدفة. 

4- ضرورة ألا يتسبب هذا العلاج في أي ضرر للمريض كأن يتسبب في حصول طفرة جينية جديدة نتيجة 
لدخول الجين المعطى. 

5- أن يتنج عنه تحسن في حالة المريض وأن يصل الجين السليم إلى عدد كاف من الخلايا المستهدفة وأن 
يستقر فيها ويعبر عن نفسه؛ أي يعطي نتيجة. 

المبحث الثانق : أنواى العلاج الجينق وأهميته ومخاطره. 

المطلب الأول: أنواى العلاج الجينةخ . 

يمكن تقسيم العلاج الجيني إلى ثلاثة أقسام على أساس الاعتبارات الآتية!: 

الاعتبار الأول: نوع الخلية المعالجة» ويشمل نوعين: 

الأول: العلاج الجيني للخلايا الجسدية: وهو إصلاح الخلل الجين على مستوى جميع الخلايا ما عدا الجنسية 
(الحيوان المنوي في الذكر والبويضة في الأنثى)» ويستثنى أيضا الخلية الجنينية (البيضة الملقحة -الزيجوت). 

الثاني: العلاج الجيني للخلابا الجنسية والجنينية: وهو علاج الخلايا الجنسية (الحيوان المنوي في الذكر 
والبويضة في الأنثى)» وكذلك الخلية الجنينية (البيضة الملقحة -الزيجوت)» وذلك في مراحل النمو الأولى» قبل 
أن تتمايز إلى خلايا متخصصة. 

الاعتبار الثاني: طريقة العلاج» وتشمل نوعين: 

الأول: العلاج الجيني الداخلي (في جسم الإنسان): حيث يتم إيصال الجنين إلى جسم المريض»ء وإلى النسيج 
المستهدف علاجه بإحدى الوسائل التي سبق ذكرها (الفيروسات. والطرق الكيمياتية» والطرق الفيزيائية). 

الثاني: العلاج الجيني الخارجي (خارج جسم الإنسان): حيث يتم إخراج الخلايا المراد معالجتها خارج 
جسم الإنسان, ونُتَمّى في مزارع خلوية» وتتم عملية العلاج بإضافة الجين السليم لما مثلاء ثم تعاد مرة أخرى 
إلى جسم المريض بعد أن تعالج. 

الاعتبار الثالث: مستوى العلاج الجيني» ويشمل خمسة أنواع لكونه أربعة مستويات: 

الأول: علاج حالات الضعف الجيني: فالجينات تحتاج إلى مستوى معين من الطاقة كي تؤدي وظيفتهاء 
وقد ينخفض هذا المستوى مما يؤدي إلى ضعف في أداء الجين» وفي قدرته على إنتاج البروتين؛ فإذا كان 
الانخفاض يسيرا فيمكن استخدام أنزيمات تعمل على إعطاء الجين الطاقة اللازمة له أما إذا كان الانخفاض 


! ينظر: الطالبة ابتهال محمد رمضان أبو جزرء العلاج الجيني للخلايا البشرية (رسالة ماجستير)» تحت إشراف: د. مازن إسماعيل 
هنية» كلية الشريعة والقانون في الجامعة الإسلامية بغزة» ص 220-18 موقع نداء الإييان: ‏ /تتمن.سقتصء-لة./7 
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في الطاقة كبيراء فلا تجدي مثل هذه الطريقة. 

الثاني: استئصال الجينات المعيبة: وفي هذه الحالة يكون هناك جينات معيبة تؤدي إلى حدوث خلل في الأداء 
الوظيفي» مما يؤدي للعديد من الأمراض؛ فيكون الخلل في استئصال هذا الجين المعيب بجراحة جينية تتم 
بشكل دقيق جداء وعبر أشعة الليزر بأقطار إشعاعية دقيقة أيضا. 

الثالث: إدخال جينات سليمة مكان المعيبة: حيث إنه قد لا تفيد عملية الاستفصال الجيني في إرجاع 
الاتزان الوظيفي للخلاياء وهنا لا بد من إضافة جينات سليمة» وتتم أيضا بجراحة جينية دقيقة. 

الرابع: إدخال جينات جديدة: حيث يتم إدخال جينات موجهة لتكوين مواد هامة للخلية» ولكنها غير 
موجودة فيهاء وهذه الجينات المضافة إما أن يتم اختيارها من خلية أخرى من أنسجة الإنسان نفسه» أومن 
إنسان آخرء ويشترط لتتم هذه العملية فشل العلاج بواسطة أنزيهات الإصلاح والتقوية. 

كما يمكن تقسيمه بناءا على الخلايا المستهدفة إلى نوعين!: 

النوع الأو ل: هو العلاج للخلايا الجسدية (886صرهة عصعع [مدعط) أي إصلاح أي خلل جيني على 
مستوى جميع خلايا الجسم ماعدا الخلايا الجنسية. 

والنوع الثاني :هو العلاج الجيني على مستوى الخلايا الجنسية حيث يتم علاج بيضة الأنثى أو الحيوان المنوي 
للذكر أو البيضة الملقحة (الزيحوت) في مراحل النمو الأولى وقبل أن تتمايز إلى خلايا متخصصة. 

المطلب الثانقٍ : أهمية العلاج الجينقٌ ومخاطره. 

تكمن أهمية العلاج الجيني في فوائده الكبيرة » ومنافعه الكثيرة؛ حيث ترجع نتائجه الإيجابية على الأسرة 
بالدرجة الأولى؛ وذلك من سلامتّها من الأمراضء والاستقرار الطبي ركيزة أساسية لاستقرار الأسر 
والمجتمعات»ويمكن أن أذكر أهم فوائده على النحو الآتي2: 

1. الاكتشاف المبكر للأمراض الوراثية » وحينئذٍ التمكن من منع وقوعها أصلاً بإذن الله » أو الإسراع 
بعلاجها » أو التخفيف عنها قبل استفحاله » حيث بلغت الأمراض الورائية المكتشفة أكثر من ستة آلاف 
مرضء وبالتالي استفادة الملايين من العلاج الجيني . 

2. تقليل دائرة المرض داخل المجتمع وذلك عن طريق الاسترشاد الجيني » والاستشارة الوراثية . 

3. إثراء المعرفة العلمية عن طريق التعرف على المكونات الوراثية » ومعرفة التركيب الوراثي للإنسان با فيه 
القابلية لحدوث أمراض معينة كضغط الدم والنوبات القلبية » والسكر ونحوها . 

4. الحد من اقتران حاملي الجينات المريضة: وبالتالي الحد من الولادات المشوهة3. 

5 إنتاج مواد بيولوجية » وهرمونات يحتاجها جسم الإنسان للنمو والعلاج. 

كما يتم التشخيص الجيني العلاجي للمتزوجين» وتشمل هذه التقئية فحصين!: 
! د. سفيان محمد العسولي» العلاج بالجينات» بتصرف. موقع الهيئة العالمية للإعجاز العلمي في القرآن والسنة..ع6ه.2ةزه»./8 


2د. على القرة داغي»العلاج الجينى من منظور إسلامىء موا قع : ..ممتاهمعتاطدم/ دعلة90/1/ كاماره/5م.0صلء.18222ا1.ععمع 01و 
3 وهو مقصد استشرافي مهم جدا في الحفاظ على كيان الأسرة وتماسكها. 
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الأول : الفحص الجيني على البويضة المخصبة قبل زرعها. 

الثاني :الفحص المبكر على الحمل. 

أمّا خاطره فتتمثل أساسا فيا يترتب على العلاج الجيني من بعض المضار في عدة نواح اجتاعية ونفسية» منها”: 

1. من خلال كشف بعض الأمراض الورائثية للفرد يترتب عليه آثار كبيرة على حياته الخاصة» فيتعرض 
لعدم القبول في الوظائفء أو التأمين بصورة عامة ‏ والامتناع عن الزواج منه رجلاً كان أو امرأة. 

2 التأثير على ثقة الإنسان بنفسه. والمخوف والهلع من المستقبل المظلم مما يترتب عليه أمراض نفسية خطيرة 
قد تقضي عليه بسبب ا حموم» مع أن الإنسان مكرم لا يجوز إهدار كرامته» وخصوصيته الشخصية وأسراره . 

3. أن هناك عوامل أخرى بجانب الوراثة لها تأثير كبير على إحداث الأمراض الناتجة عن تفاعل البيئة ونمط 
الحياة» إضافة إلى الطفرات الجينية التي تحدث في البويضة أو الحيوان المنويء أو فيهم| بعد التلقيح. 

4. وهناك مفاسد أخرى إذا تناول العلاج الجيني الصفات الخلقية -بفتح الخاء- من الطول والقصرء 
والبياض والسواد»ء والشكل» ونحو ذلكء أو ما يسمى بتحسين السلالة البشرية» تما يدخل في باب تغير خلق 
الله المحرم. 

إضافة إلى ما سبق من المخاوف والأضرار "إمكانية أن يكون لهذا العلاج آثار غير متوقعة ولا يحمد عقباهاء 
وأحد هذه المخاوف هو إمكانية أن ينغرس الجين الجديد في المكان الخاطئ؛ أو في جين سليم فيسبب إيقافه 
وتعطيله عن العملء ومن أخطر المحاذير هو أن ينغرس الجين المحمول في الجين المثبط للسرطان 
(01051108565505856826) ويوقفه عن العمل؛ وبذلك تنطلق الخلايا من عقالها وتنمو نموا 1 سر طانياً» أو أن 
يسبب هذا الانغراس الخاطئ تنشيط طليعة الجين المورم الذي يكون على حالة غير نشطة.-مفممم) 
(02608606 ويحوله إلى جين مورم» (00608656) إلى جانب ذلك فإن إمكانية وصول الجين المنقول إلى الخلايا 
التناسلية مسبباً بذلك تغييرات أمر قائم مما يترتب عليه انعكاسات أخلاقية واجتماعية"3. 

المبحث الثالث: الآفاق الطبية للعلاج الجينق وضوابطه الشرعية. 

المطلب الأول: الآفاق الطبية للعلاج الجينق . 

للعلاج الجيني آفاق طبية باهرة» تُعنى بالحفاظ على الأسرة وكيانهاء والتي هي نواة المجتمع» وبتماسك 
الأسر تستقر المجتمعات» حيث "نشير النتائج والأبحاث إلى أن مستقبلاً زاهراً يتتظر العلاج الجيني » وأنه 
يستفاد منه لعلاج أمراض واسعة الانتشار تطال الملايين من مرضى العالم مثل السرطان » والتهاب الكبد 
الفيروسي » والايدز » وفرط الكولوسترول العائلٍ » وتصلب الشرايين » والأمراض العصبية مثل داء 
باركنسون ومرض الزهايمر » إضافة إلى معالجة الأجنة قبل ولادتها » وتشخيص الأمراض الورائية قبل 


! ينظر: د. محمد حسين الحمداني» أ. رنا عبد المنعم صوافء تقنيات العلاج الجيني في ضوء مبدأ حرمة جسم الإنسان» بجلة 
الرافدين»ص216. 

2 د. علي القرة داغي» العلاج الجيني من منظور إسلامي. موقع:..ه0همناطنم/90/11165/ دلقاءه5/8م.نالاء.متمعداة. ءممعزهه 

3 د. سفيان محمد العسولي» العلاج بالجينات» موقع الهيئة العالمية للإعجاز العلمي في القرآن والسنة.عمه.تقزم. 5 
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الزواج"1. 

ومن بين الآفاق "يوجد الآن محاولات عديدة للعلاج الجيني خارج الجسم لأمراض تؤثر على خلايا الدم 
مثل الثلاسيمياء (#نتمه55ة1521) ومرض فقر الدم المنجللٍ»(2تسعصةلاءه51110) ومرض سرطان 
الدم؛ (2نتسعءلنه.1) ومرض اليموفيلياء (18انطم1126020) وتستخدم طريقة العلاج الجيني خارج الجسم 
لأمراض أخرى خلاف أمرا اض الدم حيث تستخدم لعلاج الأمراض الأيضية («ددنآاوطماء0131:هسعسوطهآ) 
والتي غالباً ما تتتج عن نقص أنظمة وظيفية معينة بالجسم نتيجة -خلل في جين هذا النظام؛ ويتم أيضاً في هذه 
الطريقة إضافة الجين السليم المحمول على ناقلة إلى خلايا النخاع خارج الجسم ومن ثم تعاد إلى المريض» وقد 
تم ذلك لمعالجة مرضى تراكم الفنيلكيتون البولي» (18تتادمءع1انإهعط0) أمّا العلاج الجيني داخل الجسم فإنه 
يتم للأمراض التي يصعب الحصول على خلاياها أو التي لا تنقسم كثيراً أو التي ليس لها خلايا 
جذعية» (5]606115) حيث يتم إيصال الجين السليم والمحمول مباشرة إلى الأنسجة المتأثرة» ومثال ذلك 
علاج مرضى تليف الرئة الكيسي» ويسمى (2805666116:0515ندآ1) ومرض الخلل العضلي» 
(تإطومء1307:5نه3/115) يوجد الآن في العالم عدد كبير من الطرق (220]0018) المعتمدة في العلاج الجيني 
منها حوالي 135 في الولايات المتحدة الأمريكية و60 في أوروبا وواحد في الصين وآخر في اليابان» وبما أن 
عملية الموافقة على هذه البروتوكولات ليست معلنة بنفس القدر خارج الولايات المتحدة» فمن الصعب 
الحصول على العدد الدقيق للبروتوكولات في العالم» ومعظم هذه البرامج تركز على علاج مرضى السرطان 
ونقص المناعة المكتسبء (4128) وهناك 11 برنامجاً لعلاج 9 أمراض وراثية وثلاث برامج لعلاج أمراض 
الأوعية الدموية الطرفية» (321(1563565[نهكه,211معطمتء) و. علاج الداء السكري أو مرض السكر 
(وعاء10136)» والتهاب المفاصل الرماتويدي» (85عطاءكل01نةصدعءط8) والتضييق الشرياني 

(21ضعاتخدزومده:25): وبعض الأمراض العصبية مثل داء الزهايمرء (67تمزءط2ا41) ومتلازمة 

باركينسون. (5هومتعلعة2) وغيرهم "2 1 

المطلب الثاني : الضوابط الشرعية للعلاج الجينة . 

توجد جملة من الضوابط الشرعية للعلاج الجيني» والتي مفادها وقصدها الأول هو الحفاظ على الأسرة» 
وتماسكهاء وذلك من خلال علاج الأمراض الذي يسهم بشكل مباشر أو غير مباشر في الحفاظ على الأسرة. إذ 
الأسرة التي لا تختلجها هموم الأمراض والأسقام تكون في العادة في منأى عن الاضطرابات النفسية 
والاجتماعية»وأهمٌ هذه الضوابط3: 


آد. علي القرة داغي» العلاج المييني من منظور إسلامي مو قع :..ممتأوعتاطدم/5ع90/111/ كلمتره5/2م .تله دخدعتاا.عممعلعو 
2ينظر: د. محمد أحمد إسماعيل» العلاج بالجينات 068261186588 (مقال)» موقع أفكار علمية. 
لصاط. 69[1ع1عتاعد/ لمستط /حم». عتمم معاكة. بجوو 
3 القرة داغي» العلاج المتيني من منظور إسلامي» بتصرف. مو قع :. 0 أدعتاطدام/ دعلة90/1/ كلماءه5/2م.نهلهء.متدعتااً. ععمعلعو 
وينظر: د. عبد الله بن محمد الطيار وآخرانءالفقه الميسّر "النوازل الطبية المعاصرة"» 59-57/12. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 





« الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية فق أحكام الأسرة ٠‏ 6051 
5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 


1- الجواز الشرعي مرتبط بأخذ كل الاحتياطات العلمية والتقنية والفنية والمعملية والاحترازية لتفادي كل 
الأضرار التي يمكن أن تترتب على العلاج الجيني وضرورة تفادي ما يترتب على الحيوانات المحورة ورائثياً من 
الجينات الغريبة» فهذه الشريعة الإسلامية مبنية على تحقيق المصالح ودرء المفاسد. 

2- أن تكون المنافع المتوخاة من العلاج محققة في حدود الظن الغالبء أما إذا كانت آثاره الإيجابية مشكوكاً 
فيهاء أو بعبارة الفقهاء (مصالح موهومة) فلا يجوز إجراؤه على الإنسان. 

3- أن تكون نتائج العلاج الجيني مأمونة لا يترتب عليه ضرر أكبر» فلا يؤدي إلى هلاك أو ضرر بالبدن» أو 
العقل» أو النسلء أو النسب. 

4- أن يكون العلاج في حدود الأغراض الشريفة» وأن يكون بعيداً عن العبث والفوضى وذلك بأن لا يكون 
لأجل إثبات قوة العلم فقط دون أن يترتب عليه منافع للبشرية. 

5-أن لا يكون العلاج الجيني في مجال التأثير على السلالة البشرية وعلى فطرة الإنسان السليمة شكلاً 
وموضوعاًء وبعبارة أخرى لا يؤدي إلى تغيير خلق الله كما سبق» لأن الله تعالى خلق هذا الكون على موازين 
ومقادير وموازنات ثابتة فلا يجوز التلاعب بها فقال تعالى: ٠ِوَكُلٌ‏ عَْءِ عِنْدَهٌ بِحِقَدَار) الرعد:08]» وقال تعالى: 
«وَأئْبيْنا فيهًا عِنْ كُُْ شَيْءِ مَوْزُون [الحجر:19]» وقال تعالى: ِإنَا كَُّ ا عَلناه بقذر» [القمر:49]. 

6-أن يكون العلاج بالطيبات لا بالمحرمات إلا في حالات الضرورة التي تقدر بقدرها. 

7- أن لا يؤدي العلاج إلى الإضرار بالبيئة» وإلى تعذيب الحيوان» لأن الله تعالى وصف المجرمين الظالمين 
بقوله تعالى: وَإِدًاتَوَلّ سَعَى في الْأَرْض لِيُفِْدَ فِها وَْلِكَ الخَرْتَ وَالَّسْلَ وَالنهُلَا حب الْمَسَاد) [البقرة: 205). 

8- أن لا يتجاوز التعامل بالعلاج الجيني حدود الاعتدال فلا يصل إلى حدود التبذير والإسراف. 

9-أن لا يجري أي علاج جيني على الإنسان إلا بعد التأكد من نجاحه بنسبة كبيرة . 

0- أن يكون القائمون بهذه التجارب وبالعلاج الجيني من ذوي الإخلاص والاختصاص والتجربة والخبرة. 

1- أن تكون المختبرات الخاصة بالجينات والعلاج تحت مراقبة وإشراف الدولة» أو الجهات الموثوق بهاء 
وذلك لخطورة هذه الاختبارات الجينية وآثارها المدمرة إن لم تكن تحت المراقبة» حتى إن بعض العلماء يخافون 
من هذه الاختبارات أكثر من مجال الذرة. 

ويمكن الإشارة إلى أنّه لا بد من إضافة ضابط شرعي مهم أيضا وهو: 

- أن لا يؤثر العلاج الجيني في البصمة الوراثية للمستفيد منه» ومنشأ هذا الضابط شرعي وعقلي» أمّا 
الشرعي فهو سد لذريعة عدم تحقق البصمة الوراثية كدليل لإثبات النسب مثلا؛ فإذا أثر العلاج الجيني على 
البصمة الورائية للإنسان؛ كان ذلك حائلا ومانعا لمعرفة الحقيقة الطبية التي تترتب عليها آثارها الشرعية» وأما 
العقلي فهو مترتب على معرفة ما للعلاج الجيني من آثار سلبية على الإنسان» والتي يجب على القائمين بها تجنبهاء 
فكان منع جواز العلاج الجيني عقلا أمر بدهي؛ لما فيه من الإخلال بالنمط الوراثي للإنسان في معرفة نسبه 
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وغير ذلكء والذي يُستدل عليه بالبصمة الوراثية» إضافة إلى أن الغفلة عن هذا الضابط يؤدي إلى تفكك 
الأمرء خط بد الجتاعها حقيقة1. 
المبحث الرابع: الحكم الشرعة للعلاج الجينقي . 

المطلب الأول: النظرة الشرعية للعلاج الجينةخ . 

تختلف الأحكام الشرعية للعلاج الجيني بحسب زاوية النظرء وكذلك بالنظر إلى المآلات وما يترتب عليها 
من مصالح أو مفاسدء وذلك على النحو الآني: 

"أولا: لما كان العلاج الجيني من حيث هو علاج للأمراض الورائية فينطبق عليه من حيث المبدأ الحكم 
الشرعي التكليفي للعلاج التي سبق بيانها في حكم التداوي. 

ثانيا: بالنظر إلى العلاج الجيني من حيث ما له خصوصية» وما له من آثار وما يترتب عليه من مصالح» أو 
مفاسدء أو مخالفات للنصوص الشرعية؛ فبهذا الاعتبار لا ينبغي أن نصدر حكم عاما لجميع أنواع العلاج 
الجيني وحالاته؛ وذلك لأنْ الحكم الشرعي إنما يكون دقيقا إذا كان متعلق الحكم معلوما مبينا واضحا؛ لأنَّ 
الحكم على الشيء فرع عن تصوره. 

وبناءً على ما ذكرناه نقول بأنَ العلاج الجيني يسير تحت مستويين: 

المستوى الأول: حيث تتم معالجة أعراض المرض للفرد نفسه دون التعرض للأجيال التالية» أي: لا يكون 
هناك تغيير أو تبديل في الجينات» أو ما يترتب عليه من آثار إن كان في حدود العلاج أو منع المرضء أو إصلاح 
الخلل» أو العيب وعدم تغيير فهذا جائز وفق الضوابط التي سنذكرها في العلاج الجيني» وإن كان فيه عبث 
بالجينات» أو تغيير للهيئة؟ فهو محرم. 

المستوى الثاني: هو أن يتم العلاج في جينات داخل خلايا مشيجية» ومن هنا يمكن أن ينتقل العلاج إلى 
الأبناء» فهذا العلاج غير جائز شرعا؛ لما فيه من غموض وعدم معرفة بالنتائج التي تترتب عليه"2. 

كما يمكن النظر الشرعي إليه من خلال الزوايا الآتية3: 

1- مقاصد الشريعة في رعاية المصالح الضرورية والحاجية» والتحسينية؛ والموازنة بين المصالح والمفاسد 
والقواعد المتفرقة منها مثل درء المفسدة مقدم على جلب المصلحة وأنه يتحمل الضرر الأخف في سبيل درء 
الضرر الأكبرء وأن الضرر يزال» وأن الضرر لا يزال بمثله» وأن الضرورات تبيح المحظورات» وأن 
الضرورات تقدر بقدرهاء وأنه يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام؛ وأن الضرر الأشد يزال بالضرر 
الأخفء وأنه إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمهم| ضرراً » وأنه يختار أهون الشريّنء وأن الضرر يدفع بقدر 
! ومثل هذا الأمر يقال في ضوابط البصمة الشرعية؛ بمعنى أَنّه لا يُعتد بالبصمة الشرعية التي أثر فيها العلاج الجيني تغييرا نحل 

بالآثار الشرعية المترتبة عليها. 

2 ينظر: د. عبد الله بن محمد الطيار وآخرانء الفقه الميسّر "النوازل الطبية المعاصرة"» 12/ 56-55. 
3 د. علي القرة داغي» العلاج الليني من منظو رإسلامي. موقع .0ع 1 اطنام/ 5ع2011215/90/1:11/ 1118222.6011.55. 501622 
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الإمكان» وأن الحاجة تنزل منزلة الضرورة؛ وأن الاضطرار لا يبطل حق الغير وأن المشقة تجلب التيسير» وأنه 
إذا ضاق الأمر اتسعء وأنه لا ضرر ولااضرار. 

2- اعتبار الوسائل والذرائع » فالوسيلة المحرمة محرمة ولو كانت الغاية شريفة» فلا يجوز استعمال أية وسيلة 
محرمة في العلاج الجيني أو غيره إلا للضرورة التي تبيح المحظورات» وقد جعل ابن القيم قاعدة سد الذرائع 
ربع الدين والفقه الإسلامي. 

3- رعاية المآلات والغايات والنتائج والآثار المترتبة على العلاج» وقاعدة المآلات هي الأصل العام الذي 
تنبني عليها مجموعة من القواعد الأساسية. 

4- النظر إلى العلاج الجيني بصورة خاصة من خلال أنواعه» وحالاته» حتى يكون الحكم دقيقاً صحيحاً 
بقدر الإمكان» وذلك لأن الحكم الصحيح على الشيء فرع من تصوره وفهمه فهاً دقيق» ولذلك نفصل القول 
حسب الأنواع المتاحة لنا. 

المطلب الثانق : الحكم الشرعق للعلاج الجينق وفق ما جاء فق بعض قرارات المجامع الفقهية. 

يمكن القول بأنَ الحكم الشرعي بالجواز والصادر عن المجامع الفقهية مرتبط بالضوابط الشرعية المذكورة 
سابقاء وعلى وفق وجوها أو عدمها يتحدّد الحكم الشرعي للعلاج الجيني؛ ولذلك سأذكر هنا قرارين يمكن 
اختصار ما جاء فيهما على النحو الآتي: 

الأوّل: قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي المنبئق عن منظمة التعاون الإسلامي رقم203 (21/9) بشأن 
الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري «(المجين)» حيث جاء الحكم بالجواز الشرعي بالشروط 
والتوضيحات الآتية1: 

1- ألا يؤدي هذا النوع من العلاج إلى ضرر أعظم من الضرر الموجود أصلا. 

2- أن يغلب على الظن أن هذا العلاج يحقق مصلحة الشفاء أو تخفيف الآلام. 

3- أن يتعذر وجود البديل. 

4-أن تراعى شروط نقل الأعضاء في المتبرع والمتبرع له المعتبرة شرعا التي أشار إليها المجمع في قراره رقم: 
7 ,© وأن يجري عملية نقل الجن متخصصون ذوو خيرة عالية وإتقان وأمانة. 

أما استخدام العلاج الجيني في اكتساب صفات معينة مثل : الشكل فلا يجوز » لما فيه من تغيير الخلقة المنهي عنه 
شرعاء ولما فيه من العبث » وامتهان كرامة الإنسان » فضلا عن عدم وجود الضرورة أو الحاجة المعتيرة شرعا. 

النوع الثاني: العلاج الجيني للخلايا الجنسية» وهو العلاج الجيني للخلايا الجنسية (التناسلية) وحكمه جواز 
إجراء الفحص الجيني للخلايا الجنسية لمعرفة ما إذا كان بها مرض جيني أو لا. 

أما العلاج الجيني للخلايا الجنسية في صورته الراهنة التي لا تراعي الأحكام الشرعية وبخاصة عدم 


! ينظر: قرار بشأن الوراثة والهندسة الورائية والجينوم البشري (المجين)» موقع مجمع الفقه الإسلامي الدولي. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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اختلاط الأنساب فحكمه المنع » لمالهذا النوع من الخطورة والضرر. 
والثاني: القرار الأوّل للمجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة بشأن استفادة المسلمين من علم الهندسة 
الوراثية وذلك وفق الضوابط الآتية1: 


1- الاستفادة من علم الهندسة الورائية في الوقاية من المرض أو علاجه؛ أو تخفيف ضرره. بشرط أن لا 


يترتب على ذلك ضرر أكبر. 
2- لا يجوز استخدام أي من أدوات علم الهندسة الوراثية ووسائله في الأغراض الشريرة والعدوانية» وفي 
كل مايحرم شرعا. 


3- لا يجوز استخدام أي من أدوات علم الهندسة الوراثية ووسائله» للعبث بشخصية الإنسان» ومسئوليته 
الفردية» أو للتدخل في بنية المورثات (الجينات) بدعوى تحسين السلالة البشرية. 

4- لا يجوز إجراء أي بحثء أو القيام بأية معالجة» أو تشخيص يتعلق بمورثات إنسان ماء إلا للضرورة» 
وبعد إجراء تقويم دقيق وسابق للأخطار والفوائد المحتملة المرتبطة بهذه الأنشطة» وبعد الحصول على الموافقة 
المقبولة شرعاء مع الحفاظ على السرية الكاملة للتتائج» ورعاية أحكام الشريعة الإسلامية الغراء» القاضية 
باحترام الإنسان وكرامته. 

5- يجوز استخدام أدوات علم الهندسة الوراثية ووسائله» في حقل الزراعة وتربية الحيوان» شريطة الأخذ 
بكل الاحتياطات لمنع حدوث أي ضرر - ولو على المدى البعيد -بالإنسان. أو الحيوان. أو البيئة. 

خاتمة 

في التهاية أحمد الله جل في علاه؛ إذ يسّر لي إتمام هذا البحث. وفي هذه الخاتمة أبرز أهمّ التّتائج والتّوصيات 
المتوصل إليها: 

أولا- أهمٌ التنائج: 

- العلاج الجيني هو استبدال الجين السليم الذي يؤخذ من المريض نفسه أو من إنسان آخر بالجبين الممرض 
أو المسبب للمرض الوراثي. 

- للعلاج الجيني خطوات تعتمد أساسا على استخلاص الحمض النووي السليم» وتنقيته من الشوائب» 
وتقطيعه إلى أجزاء بأحد الإنزيهات القاطعة» وتكثيره بعملية الاستنساخ» وتوصيل الجين الناسب بناقل مناسب 
إلى الخلية المستقيلة له. 

- تكمن أهمية العلاج الجيني في الاكتشاف المبكر للأمراض الورائية» وتقليل دائرة المرض داخل المجتمع» 
وإثراء المعرفة العلمية عن طريق التعرف على المكونات الوراثية» والحد من اقتران حامل الجينات المريضة» 
وإنتاج مواد بيولوجية » وهرمونات يحتاجها جسم الإنسان للنمو والعلاج؛ وتبرز أهميته بشكل واضح في 
الحفاظ على مقاصد التماسسك والترابط الأسري قبل وجود الأسرة» أو بعد ذلك. 


١‏ ينظر: قرار مجمع الفقه الإسلامي بمكة المكرمة التابع لرابطة العالم الإسلامي في دوراته العشرين» موقع: 
لم.نإطوقاد_تتتمدعممماع_غدقتهمن_عد/.. .عاعصذة/كعاه0ط_طذ/عة/ 0212/حدمء.ع كنا مطصق]15. 01/ / :وصاط 
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- للعلاج الجيني آفاق طبية وأسرية واعدة في معالجة جميع الأمراض المستعصية» على أساس استبدال كل 
جين معتل بجين صحيح؛ ويتم بذلك علاج المرض. 

- للعلاج الجيني ضوابط شرعية أهمها: أن الجواز الشرعي مرتبط بأخذ كل الاحتياطات العلمية والتقنية 
والفنية والمعملية والاحترازية»وأن تكون المنافع المتوخاة من العلاج محققة في حدود الظن الغالب» أن يكون 
العلاج بالطيبات لا بالمحرمات إلا في حالات الضرورة التي تقدر بقدرهاء وأن يكون القائمون بهذه التجارب 
وبالعلاج الجيني من ذوي الإخلاص والاختصاص والتجربة والخبرة» وأن تكون تحت مراقبة وإشراف الدولة. 
إضافة إلى عدم تأثير العلاج الجيني في البصمة الورائية للمستفيد منه؛ وفي ذلك شد لنُْحمة الأسرة وعضد بنيانها. 

- الجواز في الحكم الشرعي للعلاج الجيني متعلق بتحقيق الضوابط الشرعية» وعدم الجواز فيما خالف 
ذلك» وكذلك إذا كان فيه غموض وعدم معرفة بالنتائج التي تترتب عليه» وقد يترتب على كل حالة حكم 
خاص ببها؛ إذ أن العلاج الجبيني يختلف من شخص لآخرء ومن حالة لأخرى. 

ثانيا: الّوصيات: 

- ضرورة اهتام الفقهاء والباحثين الشرعيين بالنوازل الطبية على كثرتها؛ وذلك لتشعبها وحاجة الناس 
إليها وللأسئلة المتكررة عنها لمن تصدر للفتوى من علماء ومجامع فقهية. 

- التنبيه على أهمية إحاطة الباحثين في هذا المجال بالمصطلحات والمفاهيم» وإن أمكن الاطلاع المكثئف على 
كل نازلة منها؛ وذلك فيه تحقيق للتصور الفقهي الصحيح للمسألة الطبية» وعلى أساسه يكون الحكم الشرعي 
أو الفتوى موافق لمراد الشرعي فيه. 

- معرفة مدى أهمية الأحكام الشرعية وفتاوى النوازل الطبية عند المهتمين بإصدار القوانين المختصة في 
ذلك؛ وذلك حتى يكونوا على دراية كافية بها هو جائز بما هو ممنوع»وذلك لاتخاذ الإجراءات المناسبة في 


القوانين التي تصدر بشأتها. 
- التحقق من الضابط الشرعي الأخير من خلال معرفة مدى تأثير العلاج الجيني في البصمة الورائية من 
الناحية الطبية. 


- الربط بين العلاج الجيني والبصمة الورائية في البحوث الشرعية وذلك لتعلق كل منهما بالآخرء والأمر 
نفسه في مجال العلوم الطبية الأخرى. 
- التنبيه على تحقيق مقاصد الأسرة من خلال الدراسة الشرعية للمستجدات الطبية» وأثرها في ذلك. 


المصادر والمراجع: 
1- القرآن الكريم. 
2- أحكام الهندسة الوراثية» د. سعد بن عبد العزيز الشويرخ» كنوز إشبيلياء السعودية» ط 1 1428ه-2007م. 
3- الأمراض الوراثية .. والعلاج الجيني» د. محمد مصطفى إبراهيم» موقع مجلة الوعي الإسلامي: 
..10-5855ءع27228مكة.كلتهاء12للتطن)/دععد/ع511/ ككا. امع .اعد كله 
4- تقنيات العلاج الجيني في ضوء مبدأ حرمة جسم الإنسانء مجلة الرافدين» د. محمد حسين الحمداني» أ. رنا عبد المنعم 
صواف. مجلة الرافدين» المجلد 15» العدد 252 سنة 2017. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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5- العلاج الجيني للخلايا البشرية (رسالة ماجستير)» الطالبة ابتهال محمد رمضان أبو جزرء تحت إشراف: د. مازن 
إسماعيل هنية» كلية الشريعة والقانون في الجامعة الإسلامية بغزة» موقع نداء الإيهان: /10مء.هقصه-له. 7 
6- العلاج الجيني من منظور إسلاميء د. علي القرة داغي. موقع: 
.0أمعتاطسم/5ع11/ 2011215/90/ 5م.تتلء.11185222.ععمعاعة 
7- العلاج بالجينات.د. سفيان محمد العسولي» موقع الهيئة العالمية للإعجاز العلمي في القرآن والسنة» موقع: 
25 .7777777 
8- العلاج بالجينات./[م12618 06 6). د. محمد أحمد إسماعيل» مقال» موقع أفكار علمية: 
لصصطط. 1 69ع1عتاعة/ لمصطط/ محم .تههم ع1 2 . تتككو 
9- الفقه الميسّر "النوازل الطبية المعاصرة"» عبد اللّه بن محمد الطيار وآخران» ج12» مدار الوطن للنشر» السعودية» 
ط1كء 3ه--2012م. 
0-قرار بشأن الوراثة والهندسة الورائية والجينوم البشري «المجين)» موقع مجمع الفقه الإسلامي الدولي.موقع: 
8. أكنة - 1.13 
1-قرار مجمع الفقه الإسلامي بمكة المكرمة التابع لرابطة العالم الإسلامي في دوراته العشرين: (1398ه- 
2010-72 موقع: 
كلم تتطوقاد_تتتسدع منصاء_غدعدعن_عه/ ...عا مذة/ كاههط_طذ/عة/0212/ تدمء.ع5نامطحصة151. 01/ / :وماغخط 
2-المصباح المنير في غريب الشرح الكبير» الفيومي» أبو العباس (ت: 770ه)» المكتبة العلمية» بيروت» د.ط» د.ت 
3-معجم لغة الفقهاء» محمد رواس قلعجي وحامد صادق قنيبي» دار النفائس للطباعة والنشر والتوزيع» ط 22 
8ه--1985م. 
14- معجم مقاييس اللغة» أحمد بن فارس (ت: 395ه)» ت: عبد السلام محمد هارونء دار الفكرء 1399ه - 
9مم. 
5 الوراثة وا هندسة الوراثية والجينوم البشري الجيني من منظور إسلاميء د. محمد جير الألفي» منظمة الفقه المؤتمر 
الإسلامي مجمع الفقه الإسلامي» جدة» الدورة الععشرون, موقع الألوكة: 364 طهعلنالة./7707 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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العلاج الجينى للخلايا الإنشانية وأثرها على النسب 


دراسة فقنهية قانونية ‏ 
بقلم 
وارتي غنية د. جمال الديب 
طالبة دكتوراه في الحقوق أستاذ محاضر "أ" في الشريعة والقانون 
كلية الحقوق. جامعة الجزائر 1 كلية الحقوق. جامعة الجزائر1 
طام».1 تق طع © 21120279 مقتمهماع 00.1 © م مازط تل 
المقدمة 


الحمد للّه حمدا طيبا مباركا فيه؛ كا ينبغي لجلال وجهه وعظيم سلطانه؛ والصلاة والسلام على الملبعوث 
رحمة للعالمين سيدنا محمدء وآله وصحبه أجمعين ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين؟ وبعد: 

يتكون الجسم البشري من نوعين من الخلايا: خلايا جسدية (0611) 6أقدم580)» وخلايا تناسلية( سصسء© 
1آ06). فالأولى خلايا متخصصة توجد في سائر أعضاء الجسمء وفي نواة كل خلية يوجد ستة وأربعون صبغياء 
وهي الصبغيات التي تحمل مجموع الصفات الحيوية لكل إنسان بذاته» أما الخلايا التناسلية فهي خلايا الأعضاء 
المسؤولة عن التكاثر» وهي الخلية المنوية الناضجة عند الذكرء وخلية البييضة الناضجة عند المرأة» وكل خلية 
منهما تحنوي على ثلاثة وعشرين صبغياء وبالتحامهم| يكونان خلية كاملة-النطفة الأمشاج ذات الستة 
والأربعين صبغيا-. 

وللخلايا التناسلية - أو ى) تُسمى بالخلايا الجرثومية» أو الإنشائية- المنشئة للإنسان حالتان: الأولى: أن 
تكون على طبيعتهاء داخل الأعضاء التناسلية لجسم الإنسان» سواء كانت تلك الخلايا غير تُخصبة, - الحيوان 
المنوي للذكرء وبييضة الأنثى-» أو كانت مخصبة» - اللقيحة الناتجة عن تلقيح بييضة الأنثى بالحيوان المنوي 
للذكر بطريق الجماع-. 

أما الحالة الثانية: وهي التي أفرزتها التطورات العلمية في ميدان الطب الإنجابي» حيث تمكن الأطباء 
والمختصون من استخراج الخلايا التناسلية للجنسين من مكانها الطبيعي» والاحتفاظ بها في أنبوب طبي» 
والتعاطي معها دون أن تتأثر بالعوامل الخارجية» سواء كانت هذه الخلايا مخصبة أو غير مخصبة» فيها اصطلح 
عليه ببنوك المني» وبنوك تجميد البيضات»ء وبنوك الأجنة» إلى أن وصلوا إلى إحداث بنك للجينات» وهي أحد 
مشروعات التكنولوجيا الحيوية الجديدة في العالم الطبي الحديث» وهذا المصطلح ظهر مؤخرا بعد الأبحاث 
المتعلقة بالجينات والندسة الوراثية» والجينوم البشري بهدف علاج الأمراض المستعصية والتشوهات» ورائية 
كانت أو مكتسبة» والرغبة في تحسين السلالة البشرية» بتطبيق تقنية العلاج الجيني. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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ويأخذ العلاج الجيني باعتبار الخلية المعالجة نوعان: العلاج الجيني للخلايا الجسدية» والعلاج الجيني 
للخلايا الجنسية» وتختلف الطريقتان في التبعات المترتبة بعد العلاج» فالعلاج الجيني للخلايا الجسدية أي تغيير 
يتم به سواء كان لصالح المريضء أو ضده. فإنه يتنهي مع انتهاء حياة المريضء أما العلاج الجيني للخلايا 
التناسلية- الحيوان المنوي» البييضة» البييضة الملقحة (الزيجوت)-» فإن أي تغيير ينتج بفعله سوف يكون 
مشاركا في النمط الجيني» حيث أن أي تغيير إيجابي أو سلبي يحدث نتيجة هذا العلاج سيتتقل إلى الأجيال 
المتعاقبة» ما يولد عدة مشاكل أخلاقية» وشرعية» وقانونية» ولما كان كذلك» ورعاية للمقام فلن يتعرض 
البحث سوى للتطبيق العلاجي بالجينات على الخلايا التناسلية. 

من هذا المنطلق» تبرز أهمية هذا الموضوعء الذي اخترنا له العنوان الآتي: "العلاج الجيني للخلايا الإنشائية 
وأثره على النسب- دراسة فقهية قانونية-". 

كما تبرز أهميته أيضا كونه يتناول موضوعا مُستجداً في أحكام الأسرة» ونازلة من النوازل فيهاء مبينا آراء 


وقد استمد البحث مادته العلمية من يجموعة بحوث ودراسات أكاديمية سابقة سواء كانت عامة أو 
متخصصة. منها على سبيل المثال: 


1- أحكام الحندسة الوراثية» للدكتور سعد بن عبد العزيز بن عبد اللّه الشويرخ» رسالة دكتوراه في الفقه 
بكلية الشريعة» جامعة محمد بن سعود الإسلامية» سنة 1427 ه. 

والملاحظ على هذه الدراسة» أنبا عالجت موضوع المندسة الوراثية بصفة عامة» وبينت حكم تطبيق تقنية 
العلاج الجيني على الخلايا البشرية جسدية كانت أو تناسلية» غير أنها لم تركز على الآثار والإشكالات التي 
تخلفها مثل هذه التقنيات في باب النسب إلا من باب الإشارة فقط. 

2- العلاج الجيني للخلايا البشرية في الفقه الإسلامي» للباحثة ابتهال محمد رمضان أبو جزرء رسالة 
ماجستير في الفقه المقارن» كلّية الشريعة والقانون, الجامعة الإسلامية بغزة» فلسطين» 2008م. حيث قسمت 
الباحثة الرسالة إلى ثلاثة فصول» تضمن الفصل الأول بيان مفهوم الخلايا البشرية» ومفهوم العلاج الجيني 
وأنواعه ومشروعيته» وتضمن الفصل الثاني بيان حكم العلاج الجيني للخلايا الجسدية ومخاطره وكيفيته» 
وأفردت الفصل الثالث كاملا لدراسة العلاج الجيني للخلايا الجنسية والجنينية» حيث فصلت الحديث فيه وفي 
كيفية تطبيقه» وأخطاره والآثار المترتبة عنه سواء من الجانب الصحيء أو من الجانب النفسي والاجتماعي» 
والأخلاقي» غير أنها لم تفصل بصفة كافية في الآثار المترتبة عن هذا العلاج في باب النسب. وهذا ما قامت به 
الدراسة بشكل مستقل. 

كما اعتمدت الدراسة على العديد من البحوث المقدمة في الندوات» والمؤتمرات العلمية» كمؤتمر ا هندسة 
الوراثية بين الشريعة والقانون المنعقد بكلية الشريعة والقانون لجامعة الإمارات العربية المتحدة من 7-5 مايو 
2 وندوة الورائة والحندسة الورائية والجينوم البشري من منظور إسلامي» الذي عقدها مجمع الفقه 
الإسلاميء بالتعاون مع المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بالكويت من 25-23 فبراير 2013» التي جمعت ثلة 
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من العلماء الذين تدارسوا وبحثوا موضوع الجينوم البشريء والانعكاسات الأخلاقية لعمليات التحوير الجيني 
بمختلف استخداماتهاء وغيرها من المسائل المستجدة المتعلقة بفقه الأسرة. 

ما سبق تظهر إشكالية البحث من خلال التساؤل الذي يطرح بحدة: ما هو الحكم الشرعي والقانونٍ 
لعمليات العلاج الجيني للخلايا التناسلية؟ وإلى أي مدى يمكن أن تؤثر في نسب المولود الناتج عن هذه 
التقنية؟ 

للإجابة على إشكالية البحث» اعتمدت الدراسة على المنهج الوصفي في تصوير القضية» القائم على 
الاستقراء لجزئيات البحث في مظائهاء والتحليل والمقارنة» من خلال بيان موقف العلاء والقانونيين من تطبيق 
تقنية العلاج الجيني على الخلايا الإنشائية» والآثار المترتبة على ذلك» وهذا لا يتأتى إلا بدراسة كل جزئيات 
البحث من جوانبه الفقهية والقانونية» وفق خطة تُراعي أصول البحث العلمي الأكاديمي» حيث قسمتها بعد 
المقدمة إلى مبحثين» وخاتمة: 

تناولت في المبحث الأول: حكم تطبيق العلاج الجيني على الخلايا التناسلية. 

وفي المبحث الثاني: الموقف القانوني من عمليات العلاج الجيني للخلايا التناسلية وأثرها على نسب المولود. 

أما الخاتمة فقد ضمتتها أهم نتائج البحث وتوصياته. 

المبحث الأول: حكم تطبيق العلاج الجينقٍ علق الخلايا التناسلية 

لما كان بُنيان الشخص يرجع في الأصل إلى خلية واحدة النطفة الأمشاج نصف كروموزماتها من الأب» 
ونصفها من الأم؛ فإن تزاوجهما واندماج تتابعات الدنا لكل منهما في بعضه يُعطي تتابعاً جديداً» وفريدا للدنا 
في الخلية الوليدة» ويُصبح هذا التتابع الفريد هو سمت المكمون الوراثي للخلية الإنشائية» ولسائر خلايا 
الجسد الناشئ عنها عند تمام بنيانه00» وعلى اعتبار أن العلاج الجيني للخلايا التناسلية» قد يُحدث تغييرا في 
النمط الجيني» بفعل تدخل طرف أجنبي في العملية» فإن أي تغيير إيجابي أو سلبي يحدث نتيجة هذا العلاج 
سينتقل إلى الأجيال المتعاقبة» ما يولد عدة مشاكل أخلاقية وشرعية» ورعاية للمقام وقبل الولوج إلى حكم 
العلاج الجيني للخلايا التناسلية» وجب الكشف عن مفهومه. وكيفية تطبيقه» على اعتبار أن المسلمة المنطقية 
تقضي بأن الحكم على الشيء فرع عن تصوره. هذا ما ستتناوله في المطلبين الآتيين: 

المطلب الأول: مفهوم العلاج الجينق وكيفية تطبيقه 

لقد تطورت الأساليب العلاجية في الآونة الأخيرة» وأخذت صورا وأشكالا متعددة» وكان آخر ما ظهر 
منها تقنية العلاج بالجينات الذي يعتبر من أحدث ما توصل إليه الطب البشري» وهو وليد ثورة الهندسة 
الوراثية» أو ما يسمى بتكنولوجية (82717)» وترجع أولى خطوات العلاج الجيني إلى سنة 1979م على يد 
العالمين(ميركوك) و(كلاين)» حيث قاما ببعض المحاولات الجادة لكنها لم تنجح, غير أنهبا شكلت القاعدة 
التي أرسى عليها هذا العلم» وفتحت الأبواب للعلماء من بعدهم للسير واكتشاف خباياه» فبدأت الرحلة 
(1) السيد محمود عبد الرحيم مهران» "الوراثة..مفهومها وهندستها بين الطرح التقني والحكم الشرعي". الندوة العلمية حول الوراثة والهندسة 


الوراثية والجينوم البشري من منظور إسلامي» المنعقدة من 25-3 فبراير 2013 م26 جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية.» الرياض» طكء 
3م ص 37. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 











660 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


التطبيقية لهذا النوع من العلاج في بداية التسعينيات» من طرف العالم (فرنس اندرسون)» الذي قام بعلاج 
الطفلتين(أشانتي دي سيلفا)» و(سينتثيا كاتشال)» اللتان تعانيان من مرض إنهيار المناعة المركب سببه عيب 
وراثي راجع لأحد الجينات» وتم هذا العلاج عن طريق حقنه بالخلايا المعالجة وراثياء وكانت نتيجة علاجه| 
جيدة(0. 

وبتصور تطبيق تقنية العلاج الجيني على الخلايا التناسلية فهو إما أن يقع على الخلايا الإنشائية» وإما أن يقع 
على الخلايا الجنينية» لذا وجب الكشف عن مدلول هذا النوع من العلاج» وبيان كيفية تطبيقه» وذلك في 
الفرعين الآتيين: 

الفرع الأول: تعريف العلاج الجيني للخلايا التناسلية 

إن مصطلح العلاج الجيني من المصطلحات العلمية الحديثة» ولقد أصبح من أبرز مظاهر التطور العلمي 
البايولوجي؛ وقد عرف بتعاريف عدة, إلا أنهبا ذات مدلول واحد. وقبل بيان هذه التعاريف بصفة مجملة 
وجب التعرف على الجزئيات المكونة له وهي: الجبين والفلايا الجنسية. 

فالجين لفظ مأخوذ من الكلمة اليونانية: (جينوس) التي تعني: الأصلء أو النوع» أو النسل» ومصطلح 
(جينوم - عساممء6) يجمع الأحرف الثلاثة الأولى للكلمة الإنجليزية (جين - 6هع6)؛ أي: الموروث» 
والأحرف الثلاثة الأخير ة لكلمة(كروموزوم - 06زه05د 2ه )؛ أي: الصبغيات» وقد اختار المعجم الطبي 
الموحد مصطلح (مجين) مقابل مصطلح (جينوم)» ويعني: كتلة المادة الوراثية جميعهاء أو: الحقيبة الورائية 
البشرية القابعة داخل نواة الخلية البشرية» وهي التي تُعطي جميع الصفات والخصائص الجسمية(2» وهو يضم 
مجموعة كل الجينات الموجودة في خلايا البشرء والجين في حقيقته العلمية هو جزء من الحخامض النووي منزوع 
الأكسجين (402)»: الموجود في الكروموسوماتء وهذه الأخيرة نوعان الأول جسدي وعددها أربعة وأربعين 
كروموسوماء والآخر جنسي وعدده اثنان- بمجموع ستة وأربعين كروموسوما- وهذه الكروموسومات 
مصنفة اثنين اثنين» بحيث أن كل زوجين يحملان صفات وراثية متماثلة» والسر في كونهما زوجين هو نصف 
عددهما جاء من الزوج والنصف الآخر من الزوجة» وفي حالة وجود زيادة في العدد لأحد الزوجين يسبب 
أمراضا محددة(6. 

والمقصود بالخلايا الجنسية (06115 00061176:م126) تلك الخلايا التي ينشأ عنها الإنسان» والتي تتكون من 
الحيوانات المنوية الذكرية» والبييضات الأنثوية» التي يبلغ عدد الصبغيات في كل واحدة منهما ثلاثة وعشرين 


(1) ينظر: أحمد رجائي الجنديء "الجينوم البشري من النظرية للتطبيق. رؤية إسلامية". بحوث وتوصيات الندوة العلمية حول الوراثة والهندسة 
الورائية والجينوم البشري من منظور إسلامي؛ 25-23 فيبراير 2013 م. جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية» الرياض» المملكة العربية 
السعودية» ط1» 2013 م ص 19.» 20. 

(2) ويطلق على الجينوم البشري عدة مسميات» منها: الخريطة الجينية للإنسان ينظر: الجهني» عبد الله بن جابر مسلمء "الأحكام المتعلقة بتحسين 
النسل". السجل العلمي لمؤتمر الفقه الإسلامي الثاني» قضايا طبية معاصرة» د ط» جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية» المملكة العربية 
السعودية» 1431 ه/2010م مجلد2, ص 1958. 

(3) على سبيل المثال الكروموسوم رقم 21 زيادة عدد يسبب الطفل المغولي» نجم عبد اللّه عبد الواحد» نجم عبد الله عبد الواحد» "تقنيات 
الاستنساخ للخلايا والجينات الإنسانية لتشخيص وعلاج الأمراض"» ط22» مجلة مجمع الفقهي الإسلامي» مكة المكرمة» 01427 2006م: 
السئة 10 العدد 12» ص 136. 
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صبغياء اثنان وعشرون جسدية» وواحد جسيء وهذا الصبغي الجسي يختلف حسب نوع الخلية الجنسية» 
فيكون في البييضة أنثويا لا غير(056» أما في الحيوان المنوي فإنه قد يكون ذكريا أو أنثويا(/:) وبذلك يتوقف 
جنس الجنين على نوع الحيوان المنوي الملقح للبييضة» فإن كان حاملا للصبغي الجنسي الذكري فإن المولود 
يكون ذكراء وإن كان يحمل الصبغي الجنسي الأنثوي يكون الجنين أنثى» وعند حدوث الإخصاب بين الحيوان 
المنوي الذكريء والبييضة الأنثوية يكتمل عدد الصبغيات في الخلية الجنسية ثلائة وعشرين زوجا-أي ستة 
وأربعين صبغيا- مكونا بذلك الخلية الأولى التي ينشأ عنها الجنين-الزيجوت-» فتكون الصفات الورائية 
نصفها من الأبء والنصف الآخر من الأم» ثم تقوم هذه الخلية بالنموء إلى نهاية الحمل ليولد طفلا بإذن الله 
تعالى ومشيئته(0. 

ولقد عرف العلاج الجيني عامة بتعاريف عدة: غير أنها ذات مدلول واحد منها: 

- " هو نقل جزء من الحمض النووي إلى خلية لإعادة الوظيفة التي يقوم بها هذا الجين إلى عملها " ©. 

- "هو إصلاح الخلل في الجينات» أو تطويرهاء أو استئصال الجين المسبب للمرض واستبدال جين سليم به"(6. 

ما يلاحظ على هذه التعريفات أنها عرفت العلاج الجيني» من خلال بيان هدفه وطريقة إجراء هذا العلاج» 
وعلى هذا النسق» يمكن تعريف العلاج الجيني للخلايا التناسلية وفق مفاهيم البحث بأنه: "تقنية طبية تعمل 
على الكشف عن الأمراض والتشوهات التى تشوب الخلايا التناسلية سواء كانت مخصبة أو غير مخصبة» يدف 
الوقاية أو العلاج» أو تحسين صفة معينة في النسل". 

الفرع الثاني: كيفية تطبيق العلاج الجيني على الخلايا الجنسية -الإنشائية- 

بتصور تطبيق العلاج الجيني على الخلايا الجرثومية للإنسان» فهو يقع في هذه الحالة على فرد لم يوجد بعده 
ولم تستقر أو تتحدد صفاته الوراثية» والتي يتوقع أن تكون مزيجا من صفات والديه» لأجل إزالة العيوب 
والتشوهات بفعل الجين الموروث» وتتم الوقاية من هذه العيوب الجينية والأمراض عن طريق التعرف على 
الخارطة الجتينية للإنسانء فإذا تبين أنه قد يُصاب بمرض ورائي ماء أو أن أحد نسله سيصاب بهذا المرض سواء 
كان هذا المرض مصدره الحيوان المنوي أو البييضة» يلجأ الطبيب إلى استئصال الجين المعيب» وإن تعذر ذلك 
أمكن إجراء العلاج الجيني اللازم للوقاية من هذا المرضء إما بإصلاح الجين المريض أو المشوه» وإما بإدخال 
جين سليم مكان الجين المعطوبء وإما إضافة جين سوّي إلى الجين المريض أو المشوه!». 

ويلزم لنجاح العلاج الجيني أن يقوم الطبيب اتباع وسائل وطرق علمية تطبيقية حديثة كتقنية الفك 
والتركيب» وتقنية النسخ» وتقنية الاسترشاد بترتيب الأحماض الأمينية» حتى يتمكن من تحديد المورث الذي 
(1) الشويرخ سعد بن عبد العزيز بن عبد الله» أحكام الهندسة الوراثية» ط01) دار كنوز إشبيلياء المملكة العربية السعودية» 2007» ص 31. 
(2) المرجع السابق» ص 287. 
(3) القره داغي» علي محي الدين» المحمدي علي يوسف. فقه القضايا الطبية المعاصرة» ط02» دار البشائر الإسلامية» بيروت» 2006 ص 311. 
(4) الجرعي» عبد الرحمن بن أحمد. "حكم الكشف الإجباري عن الأمراض الورائية". بحوث وتوصيات الندوة العلمية حول الوراثة والهندسة 

الوراثية والجينوم البشري من منظور إسلامي» المنعقد في 25-23 فبراير 2013م. أمانة المجمع الفقهي الإسلامي» ط1» جامعة الإمام محمد بن 

سعود الإسلامية» الرياض؛ 2013 ص 135. 


(5) السيد محمود عبد الرحيم مهران» "أحكام تقنيات الوراثة الهادفة إلى تعديل الخصائص الوراثية في الإنسان"» بحوث مؤتر الهندسة الوراثية بين 
الشريعة والقانون» المنعقد في 24-22 صفر 1423ه الموافق 7-5 مايو 2002م, جامعة الإمارات العربية المتحدة» كلية الشريعة والقانون» 
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يلزم تعديله بصفة دقيقة أو استبداله» مع معرفة تركيبه الكيميائي» واستنساخه؛ ثم إدخاله في خلايا الإنسان» 
ولتحقيق عملية إدخال المورث المستنسخ استخدم العلماء عدة طرق لإيصال ذلك المورث إلى الخلايا الجنسية» 
يقة الحقن المجهري للجين في السيتوبلازم أو النواة» ومنها طرق كيميائية كأن يتم دمج عدة نسخ من الحمض 
النووي "877"» الحامل للجين السليم بوادة مثل فوسفات الكالسيومء ثم يُفرغ ذلك في الخلية المستقبلة» حيث 
تعمل المادة الكيميائية على تحطيم غشاء الخلية» وتنقل المادة الوراثية إلى الداخل» ومنها طريقة البكتيريوفاج وهي 
عبارة عن فيروسات معابحة بطرق طبية خاصة؛ تحمل الجينات السليمة أو المورثة» وهذه الطريقة الأكثر قبولا 
وتطبيقاء وذلك باستخدام هذه الفيروسات كنواقل أو عربات شحن في النقل الجيني» وهي تعتبر من أفضل 
الناقلات الحيوية» لما لهذه الفيروسات من خاصية الوصول إلى خلايا الجسم» والانغراس في صبغيات الإنسان» 
حيث تُصبح جزءا من جينات الشخص المعالج» غير أن هذا الأسلوب تشوبه بعض العيوب00. 
وبذلك فعملية العلاج الجيني للخلايا التناسلية» تتم عن طريق إجراء تغيير في المادة الوراثية» وهذا بنقل 
جزء من الحمض النووي في نواة الخلية» ببدف إدخال الجين السليم إلى الخلية التناسلية غير المخصبة - 
المذكرة» أو المؤنثة-» أو إلى الخلية التناسلية الممخصبة قبل تمايز خلاياها وتخصصهاء مكان الجين المريض بطرق 
مخبرية» ووفق خطوات علمية دقيقة» بهدف إصلاح الخلل الموجود في المورئات بنقل المورث السليم إلى الخلية 
التناسلية باعتبارها منشأ الجنين» حتى يقوم بالوظائف الطبيعية للمُورِث الذي تعطلت وظيفته» وبهذا تؤدي 
العملية إلى ادخال التعديلات المطلوبة على الخلايا الإنشائية» بانتقال الجين إلى جميع الخلايا قبل مرحلة تكون 
أعضاء الجنين وتشكلهاء وبذلك يدخل في تركيب المادة الوراثية» ومن ثم فإن المرض الوراثي لا ينتقل إلى 
نسل المولود(©» والمقصود بالأمراض الوراثية» التي يمكن علاجها وفقا لمعطيات علمية في علم الهندسة 
الوراثية» هي الأمراض الناتجة عن خلل في الصبغيات عَذَاً أو تركيبا» أو تكون ناتجة عن عيب في أحد 
المورثات» سواء أدى هذا المورث إلى مرض ورائي متنح» أو سائد» أو مرض مرتبط بالجنس. 
وجملة القول» أن تطبيق تقنية العلاج بالجينات لعلاج الأمراضء أو التشوهات التي تشوب الخلايا التناسلية 
للزوجين يمكن أن تُستخدم في حالتين!©: 
- علاج بعض العلل الموجودة بالخلايا التناسلية للزوجين كما لو كانت بالخلايا الجنسية علة وراثية قد 
تصيب المولود في المستقبل أو تؤدي إلى هلاك النسل بعد حصوله» وأمكن تحديد الجين المسؤول عنها في الخلية 
الإنشاتية» ثم عزله دون مضاعفات للوقاية منه أو إصلاح الخلل المؤدي للمرض؛ إذ باكتشاف 
الكروموزومات الشاذة التي تؤدي إلى تكون تشوه وراثي في الجنين» يمكن أن يساعد في الحيلولة دون ولادة 
طفل مشوه. كالطفل المنغولي الذي يتسبب في وجوده زيادة في الكروموزومات فيكون سبعة وأربعين 


مجلد1ء ص 152. 253 

(1) أحمد رجائي الجندي. مرجع سابق» ص 2029 القره داغي» علي محي الدين»..» مرجع سابق» ص 311 

(2) ينظر: أبو عساف إسماعيل» أساسيات بيولوجيا الخلية والهندسة الوراثية وعلم الجنين» الجزء النظري» ط 1» دار الأهلية» عمان» الأردن» 22005 
ص 208 

(3) عبد الرحمن علي صقر العطاوي, " تحقيق في المبررات العلمية والشرعية لتقنيات التغيير الجيني العلاجي والاستنساخ العلاجي وبحث في 
بدائلها الحديثة لتجنب محاذيرها العلمية والشرعية"»مؤتمر الهندسة الورائية بين الشريعة والقانون» المنعقد في 7-5 مايو 2002م»جامعة 
الإمارات العربية المتتحدة»كلية الشريعة والقانون» يجلد4. ص 1742 
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كروموزوما بدلا من ستة وأربعين!0. 

- علاج بعض حالات العقم» الناتجة عن بعض العلل التي يمكن أن تؤدي إلى انعدام الخصوبة أو نقصهاء 
مما يحول دون تلاقحها وإخصابهاء وبالتالي تعوق الإنجاب», وذلك بإصلاح الخلل المؤدي لنقص الأمشاج 
جينياء أو إدخال جينات مولدة للأمشاج الجينية» أو منشطة لإفراز الأمشاج» وهذا بإدخال جزء من سيتوبلازم 
بييضة امرأة إلى البييضة المخصبة لامرأة أخرىء وهذه الطريقة قد أجراها باحثون وأطباء من الولايات المتحدة 
الأمريكية» ونجحوا في علاج العديد من حالات العقمء وإنتاج العشرات من الأطفال وفق هذا الأسلوب 
العلاجيء والحالات التي عوجت قيل أن سبب العقم فيها هو خلل في عضيات إنتاج الطاقة في البييضة» والتي 
تعرف بالمايتوكوندرياء وهي عضيات يحصل عليها الجنين من بييضة الأم؛ فيُصبح وكأنه صار هناك إدخال 
مباشر لطرف ثالث في إنتاج المولود» وهذه العضيات بمحتوياتها الوراثية التي لا تمثل إلا أقل من واحد في 
المائة ألف من المادة الوراثية» تُستخدم مباشرة بخلاف التغيير الجيني المذكور أعلاه» وهذا قد يُثير بعض 
التحفظات من إدخال طرف ثالثء وما يترتب عليه من اختلاط في الأنساب. 

المطلب الثاني : حكم تطبيق العلاج الجينق علةٌ الخلايا التناسلية 

اتفق جمهور علماء الشريعة الإسلامية المعاصرون على خرمة تطبيق تقنية العلاج الجيني على الخلايا التناسلية 
للإنسانء إذا كان الغرض من ذلك تعديل صفات المولود(©)» كا اتفقوا على خرمة نقل الجين إلى الخلايا 
التناسلية إذا كان مصدر الجين من شخص آخر غير الزوجينء وذلك لأنها تأخذ حكم التلقيح بين خلية امرأة 
وماء رجل أجنبي؛ إذ التلقيح إنا هو لتكوين الجنين بصفات أبويه الشرعيين» وإدخال الجين أو المورث السليم 
في شخص آخر إنما هو جزء من التلقبح أو تعديل الصفاتء لما فيها من محاذير شرعية0©» لكنهم اختلفوا في 
حكم العلاج الجيني للخلايا التناسلية للهدف العلاجي ثلاثة آراء بين مانع» ومجيزء ومتحفظء ولكل في ذلك 
مستنده» وسنبين كل رأي في فرع من الفروع الثلاثة الآتية: 1 

الفرع الأول: رأي المحرمين: 

ذهب جمهور العلماء المعاصرين© إلى تحريم الولوج إلى الخلية التناسلية» والتعامل معهاء بطريق العلاج 
الجيني» ولو كان ذلك من أجل العلاج البحت» بغض النظر عن مصدر الجين» تبعا لمنع إجراء الفحص الجيني 
هذه الخلاياء للكشف عن الأمراض الورائية» وهذا ما أيدته قرارات كل من المنظمة الإسلامية للعلوم 
الطبية©»» وندوة الانعكاسات الأخلاقية للعلاج الجيني(1» وندوة الانعكاسات الأخلاقية للأبحاث المتقدمة في 


(1) السيد محمود عبد الرحيم مهران» "أحكام تقنيات الوراثة... '» مرجع سابق» ص 258. 

(2) وقد صدر بذلك القرارات والتوصيات من جهات علمية عدة أهمها: قرار المجمع الفقهي الإسلامي التابع لرابطة العالم الإسلامي» المنظمة 
الإسلامية للعلوم الطبية» جمعية العلوم الطبية الإسلامية الأردنية» ندوة الانعكاسات الأخلاقية للعلاج الجيني» ندوة الانعكاسات الأخلاقية 
للأبحاث المتقدمة في علم الوراثة» وهو قول جمع من العلماء المعاصرون. ينظر الشويرخ» ص 311. 

(3) وبه صدرت توصية ندوة " الوراثة وال هندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني حرؤية إسلامية-". إسماعيل مرحباء البنوك الطبية 
البشرية وأحكامها الفقهية» ط1» دار ابن الجوزيء المملكة العربية السعودية» 1429ه؛ ص 706 

(4) منهم يوسف القرضاوي» صديقة العوضي» عبد الستار أبو غدة» عبد الناصر أبو البصلء محي القرة داغي» ينظر: إياد أحمد إبراهيم» الهندسة 
الوراثية بين معطيات العلم وضوابط الشرعء ط1»ء دار الفتح» عمان» 2003» ص 131. الشويرخ» مرجع سابق» ص 303. 

(5) الشويرخ» مرجع سابق» ص 162 163. 

(6) الندويء علي أحمد» "الحندسة الوراثية وتطبيقاتها"» بحوث مؤقر الهندسة الوراثية بين الشريعة والقانون» المنعقد في 24-22 صفر 01423 
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علم الوراثة» ولا يتأتى القول بالجواز وفق هذا الرأي إلا في شأن حذف جين مسؤول عن صفة مرضية؛ أو إضافة 
جين صناعي للقيام بدور علاجي في المخلية» بشرط انتفاء المخاطر والمفاسد, أما إضافة جين بشري إلى خلية 
تناسلية لشخص آخرء ولو لأسباب علاجية فالنظر فيه ممتنع بالكلية؛ لأن ذلك هو عين خلط الأنساب» وهو 
ليس محل نظر شرعي بحالء لظهور حرمته ومعلوميتها بالضرورة» وهذا ما كان قد قرره جمهور علماء الوراثة 
والطب الوراثي» الذين رفضوا العلاج الجيني للخط الجرثومي في البشر» المستهدف للخلايا التناسلية» مهما بلغت 
درجة العلة المتوقعة بالنسل على الرغم من أن مُنطلقهم في ذلك كان مُنطلقا أخلاقيا بحتاء نظرا للمخاطر التي 
تكتنف هذا النوع من العلاج(2. ودليل علماء الشريعة الإسلامية في ذلك: القواعد الشرعية والمعقول . 

أ- من القواعد الشرعية: فاستند أصحاب هذا الرأي على عدة قواعد منها: قاعدة "التابع تابع "(©» وقاعدة 
"الأصل في الأبضاع التحريم"4» وقاعدة " لا ضرر ولاضرار"60©. 

وجه الاستشهاد مبهذه القواعد©6): 

وجه الدلالة من القاعدة الأول والثانية» أن النظر الشرعي يُعتبر الخلايا التناسلية في الواقع توابع للأبضاع» 
والقاعدة أن التابع تابع» بمعنى أن التابع لغيره في الوجود حقيقة» أو حى) ينسحب عليه حكم المتبوع» حيث 
أن التابع لا يحتمل وجودا مستقلا ولا يفرد بحكمء وعليه يحرم المساس بها إضافة أو تبديلاء ومن ثم فحكم 
الخلايا التناسلية هو حكم الأبضاعء والقاعدة أن الأصل في الأبضاع التحريم» إذ تحرم الفروج إلا بعقد 
التكاح» وبالتالي يكون الأصل في الخلايا التناسلية حظر وحرمة المساس بهاء ذلك أن المساس بالأبضاع مساس 
بالأنساب وحفظ الأعراض والأنساب من الكليات الخمس7». كما أن قاعدة لا ضرر ولا ضرار» دلت على 
تحريم الضرر وعملية نقل الجين إلى الخلية التناسلية قد يترتب عليها جملة من الأضرار منها: 

- عدم قيام الجين المنقول بوظيفته» وبسبب عدم تفاعله مع الجينات الأخرىء ثما يؤدي إلى أمراض أخرى 
غير معروفة لا يعرف لا علاج طبي مؤثر» مع احتمال أن يسبب الجحين المنقول نموا سرطانيا فيي| بعد. 

- أن الدخول ني علاج الخلايا الجرثومية بالعلاج الوراثي يفضي إلى مفاسد تتعلق بالأنساب راعى الشارع 
الحكيم درأهاء وأن العلاج الجيني للخلايا التناسلية غير ضروريء لوجود تقنيات أسهل يمكن استخدامها 
لمنع الجين المسبب للمرض من أن يورث» وذلك باستخدام تشخيص البويضة الملقحة قبل الغرس في الرحم» 
عن طريق التلقيح الاصطناعي» وذلك باستبعاد البويضات المريضة» وغرس السليمة منها. 


الموافق 7-5 مايو 2002م: جامعة الإمارات العربية المتحدة» كلية الشريعة والقانون» مجلد1ء ص 188. 

(1) الشويرخ؛ مرجع سابقء ص 302. 

(2) السيد محمود عبد الرحيم مهران» "الوراثة..مفهومها وهندستها .. "» مرجع سابق» ص 45. 

(3) الزرقاء مصطفى أحمد» شرح القواعد الفقهية» ط2» دار القلم» دمشق» 1989» ص 253. 

(4) فؤاد صدقة مرداد, القواعد والضوابط الفقهية عند الإمام ابن القيّم في فقه الأسرة» أطروحة دكتوراه في الفقه» جامعة أم القرىء كلية الشريعة 
والدراسات الإسلامية» المملكة العربية السعودية» 1429 ه» ج1» ص 402. 

(5) محمد بن مفتاح بن يعيش الفهميء دراسة تخريج المسائل الطبية على القواعد الفقهية» ط1ء جامعة القصيمء كلية الشريعة والدراسات 
الإسلامية» المملكة العربية السعودية» 2015, ص 69. 

(6) مرحبا إسماعيل» مرجع سابق» ص 2704 705. 

(7) الشاطبيء أبو إسحاق إبراهيم بن موسى بن محمد اللخميءالموافقات» ط 1» دار ابن عفان» السعودية» 1997. مجلد2» ص 20. 
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ب- من المعقول00: 

- الغموض وعدم الوضوح الذي يكتنف هذه العمليات بسبب غياب معرفة النتائج المترتبة عليه وذلك 
بمجرد إدخال جين جديد إلى الخلية يمكن أن يحدث اضطرابا كبيرا في وظائف بعض الجينات الأخرى 
الموجودة» مما يؤدي إلى نمو الخلية السليمة بطريقة مرضية مسببة نوعا من الأمراض السرطانية» كما يؤدي إلى 
أمراض أخرى أسوأ حالا من المرض الأصلي المعالج منه. 

- الحرص على ضرورة الحفاظ على بقاء المورئات البشرية على فطرتها السوية» وذلك أن النقل الجيني فيه 
تلاعب بالتكوين الوراثي للأجيال القادمة؛ لأنه يؤدي إلى تغيير في تركيبة المادة الوراثية للمولود» ويمتد أثره 
إلى نسله. 

- أن العلاج الجيني للخلايا الجنسية لا يمكن إجرائه إلا إذا تم إخراج هذه الخلايا من الأعضاء التناسلية» 
وفحصهاء ثم تلقيح البييضات خارج جسد الإنسان» وقد اشترط العلماء الذين أجازوا هذا النوع من التلقيح 
بعدة ضوابط منها أن يكون لعلاج العقم بين الزوجين» وأن يتعين استخدام هذا الأسلوب في التلقبح لتحقيق 
الإنجاب» بحيث يتعذر علاج العقم بوسيلة أخرى خالية من المحاذير الشرعية» وهذان القيدان منتفيان في 
فحص وعلاج الخلايا الجنسية» فيحكم بتحريمه. 

الفرع الثاني: رأي المجوزين إذا كان للعلاج 

ذهب بعض الباحثين المعاصرين© إلى جواز نقل الجين من أحد الزوجينء أو من غيرهما إلى الخلية 
التناسلية» إذا كان الغرض منه علاجيا بحتاء تبعا لجواز إجراء الفحص الجيني على الخلايا التناسلية؛ للكشف 
عن الأمراض الورائية التي تحملهاء إذا وُجدت حاجة معتبرة كوجود مرض وراثي لأحد الزوجين أو لكليهماء 
يمكن انتقاله إلى ذريتهماء بشرط أن لا يستخدم العلاج الجيني للتدخل في الفات الإنسانية العامة غير 
المرضية كالشكلء واللون...الخ» وأن لايتم العبث بالتركيبة الوراثية للإنسان» وهذا الرأي أيده قرار جمعية 
العلوم الطبية الإسلامية الأردنية(©. ودليلهم في ذلك: السنة والقواعد الفقهية والمعقول: 

أ- فمن السنة النبوية الشريفة: 

- ما روي عن الرسول ييه أنه قال: «تداوواء فإن الله عز وجل لم يضع داء إلا وضع له دواء غير داء واحد 
المرم»(4». وجه الدلالة من الحديث أن العلاج والتداوي من الأمراض أمر مطلوبء وبما أن النقل الجيني فيه 
علاج للأمراض الوراثية فيدخل بذلك في عموم هذا الحديث الذي يحث على طلب العلاج60©. 

ب- أما من القواعد الفقهية: فاحتج أصحاب هذا الرأي بقاعدة" الوسائل لها حكم المقاصد"6» وقاعدة 


(1) مرحبا إسماعيل» مرجع سابق» ص 708. الشويرخ؛ مرجع سابق» ص 306 163. 

(2) الشويرخ» مرجع سابق» ص 320. 

(3) الشويرخ» مرجع سابق» ص 320. 

(4) الترمذي» أبو عيسى محمد بن عيسى بن سورة» الجامع المختصر من السنن عن رسول الله صلى الله عليه وسلم ومعرفة الصحيح والمعلول وما 
عليه العمل المعروف بجامع الترمذي» د طء بيت الأفكار الدولية» الرياض» دت ن» كتاب الطب (حديث رقم 2038)» ص 396 397. 

(5) الشويرخ» مرجع سابق» ص 304. 

(6) الشاطبي» مرجع سابق» مجلد2 ص 34. 
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"الأصل في الأشياء الإباحة"(20. 

وجه الدلالة من القاعدة الأولى أنها تبين أن الوسيلة تأخذ حكم المقصد والغاية» فإن كانت الغاية مباحة 
كانت الوسيلة إليها مباحة» وإن كانت الغاية والمقصد محرمة كانت الوسيلة المفضية إلى المقصد محرمة» والعلاج 
الجيني إنما هو وسيلة والمقصد هو المعالجة من الأمراض الوراثية» وهو مقصد مباح لا ترفضه الشريعة 
الإسلامية بل تدعو إليه لما فيه من حفظ النسل والمال» وال هدف أو المقصد هو العلاج وهو مباح» وكذلك 
الوسيلة المفضية إليه تكون مباحة» فعلم منها جواز المعالجة الجينية بين الزوجين بقصد العلاج2. 

وجه الدلالة من القاعدة الثانية أن كل ما كان من معاملات الناس نافعا وطيبا فهو على الحل» والإباحة إلا 
ما ورد نص صحيح فيه من الشارع تحريمه» والعلاج بالمورثات ما هو إلا تقنية طبية علاجية هدفها جلب 
النفع للمريض0©. 

ج- وأما من المعقول فاحتجوا بها يلي : 

- عدم ورود نص شرعي يمنع إجراء مثل هذه العلاجات. 

- أن نقل الجين يعيد الخلية إلى الخلقة السوية التي أوجدها الله عليهاء وبذلك يتنج نسلا خاليا من 
الأمراض الوراثية والعاهاتء التي تنتقل عبر الجينات من الآباء إلى الأبناء في مرحلة مبكرة جداًء وكل هذه 
مصالح معتبرة شرعاًء وإذا كان يجوز نقل الأعضاء إلى الإنسان» فكذلك يجوز نقل الجين إلى الخلية التناسلية 
الإنسانية» بجامع أن كلاهما هدفه علاج للأمراض» ومن ثم فأي علاج جيني يستهدف علاج الجينات المريضة 
المشوهة لإعادتها إلى شكلء أو وظيفة العضو السوية المعهودة له جائز شرعاء وكذلك العلاج الجيني الذي 
يستهدف إصلاح عيب» أو دمامة تُسبب للشخص أذى عضويا أو نفسيا. 

الفرع الثالث: المجوزين بشروط 

ذهب بعض الباحثين المعاصرين© إلى جواز نقل الجين لعلاج الخلايا التناسلية» بشرط أن يكون مصدر 
الجين أحد الزوجين لا غير» وإذا تم العلاج دون الحاجة لإدخال مورثات "جينات" جديدة فهو أولى بالجوازء 
بشرط أن ما يبذله العلماء في مجال العلاج الجيني يكون مقصودا به الوصول إلى علاج الأمراض الورائية التي 
يعاني منها الإنسان» أو بهدف الوقاية منهاء وهذا ما أيده مجمع البحوث الإسلامية في الأزهر» مع ضرورة توافر 
الضوابط الآتية6): 


(1) علوان» إسماعيل بن حسن بن محمدء القواعد الفقهية الخمس الكبرى والقواعد المندرجة تحتهاء ط3» دار ابن الجوزيء المملكة العربية 
السعودية» 1433ه. ص211. 

(2) محتال» آمنة» التأطير القانون للعمل الطبي على الجينوم البشريء أطرحة دكتوراه» جامعة أب بكر بلقايد» كلية الحقوق والعلوم السياسية» 
تلمسان. الجزائرء 2017/2016 ص 264. 

(3) المرجع السابق» ص 269. 

(4) الشويرخ» مرجع سابق» ص 305) 320. 

(5) منهم: إياد أحمد إبراهيم» الهندسة الوراثية بين معطيات العلم وضوابط الشرعء ط1.ء دار الفتح» عمان» 2003 ص 98 99. عبد الناصر أبو 
البصل» "الحندسة الوراثية من المنظور الشرعي"» ضمن يحوث دراسات فقهية في قضايا طبية معاصرة» ط1» دار التفائس» الأردن» 22001 
جلد2. ص 2706 707. 

(6) محتال» آمنة» مرجع سابق» ص 2263 على الحامش2. عوادي زبير» الأحكام الشرعية لتطبيقات الهندسة الورائية والعلاج الجيني دراسة فقهية» 
أطروحة دكتوراه في أصول الفقه. جامعة الجزائر3» كلية العلوم الإسلامية» الجزائء 1437ه/2016م: ص 353. 
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- أن يكون الخلل الوراثى ما يخاف منه تشوه الجنين» أو إعاقته أو إصابته بعاهة» أو مرض خطير. 

- أن يصدر تقرير طبي من فريق معتبر من الأطباء يفيد وجود الضرورة الطبية وخطورة الحالة» وأن يغلب 
على الظّن نجاح العملية» وأن لا يكون ضرره أعظم من نفعه» وأن تترك الأجنة الفائضة للفناء بمجرد انفصال 


الزوجينء بطلاق أو وفاة. 
- أن يكون النقل الجيني بعلم كلا الزوجين وموافقتهماء وحال قيام الزوجية» مع أخذ الاحتياطات اللازمة 
لتفادي اختلاط الأنساب. 


الأدلة المعتمدة: استدل أصحاب هذا الرأي بالأدلة التي استدل بها أصحاب الرأي الثاني» غير أنهم قيدوا 
العملية بنطاق الزوجية دون غيرها ودليلهم في ذلك(0: 

- القياس على جواز إجراء التلقيح الاصطناعي بين نطفة الزوج» وبييضة الزوجة خارج الرحم» ووجهه أن 
جميع صفات المولود الوراثية تنتقل إليه من أبويه» فكذلك يجوز من باب أولى نقل الجين من أحد الزوجين إلى 
الخلية التناسلية؛ لأن غايته مداواة المرض» وإصلاح الخلل الموجود بالجينات» مما يستوجب انتقال بعض 
صفات أحد الأبوين المنقول منه الجين إلى المولود» ولا مجال هنا للقول باختلاط الأنساب©. 

بعد بسط الآراء الفقهية بمختلف مشاربها حول مشروعية تطبيق تقنية العلاج الجيني على الخلايا الإنشائية 
للإنسان, وما استندوا إليه يصعب في الحقيقة إصدار حكم في هذه القضية» لتشعبهاء وخطورتها في الوقت ذاته» 
بدليل أن العلماء والباحثين لا يزالون يتدارسونء ويبحثون في حيثيات هذه التقنية» ومستجداتهاء مع ذلك 
يمكن القول بأنه يترجح للدراسة رأي جمهور أهل العلم الذي يقضي بحرمة العلاج باستخدام الجينات» ولو 
كان الغرض منها علاجيا بحتاء كلما كان الطرف المشارك بجينه أجنبياء وكذا حرمة هذه التقنية من أجل تحسين 
النسل بإدخال صفات مرغوبة حسب الطلب؛ إذ القول بحرمة إعمال تقنية العلاج الجيني في الحالتين هو حكم 
لا يعوزه دليل نظرا للمفاسد المترتبة عن ذلك» وإن كان لابد فيكفيه دليلا من شريعة الله في قوله تعالى: #لقد 
خلقنا الإنسان في أحسن تقويم»80. 

وأيها كان ما انتهى إليه الجدل في الدراسات المعاصرة حول مشروعية العلاج الجيني للخلايا الجنسية» إلا أنه 
يمكن فسح المجال لإمكانية العلاج بالجينات للخلايا الجنسية -والله أعلم وأحكم- في حالتين: 

الحالة الأولى: إعمال تقنية العلاج الجيني بين الزوجين في حالة اللجوء إلى عمليات التلقيح الاصطناعي- 
الداخلي أو الخارجي-» في حالة عدم قدرة الزوجين على الإنجاب طبيعياء إذا تبين أن الجنين المتولد عن 
خلاياهما يمكن أن يكون به تشوها أو مرضا وراثياء وهذا بعلاج الإعاقات والتشوهات المتوقعة من جين 
معطوبء إما بإصلاحه إصلاحا ذاتياء أو بنزعه إذا كان زائدا أو غير ضرورياء من دون إدخال جين آخر سوّي 
إلى الخلية الإنشائية» أو إدخال جين سليم من أحد الزوجين مكان الجين المريض؛ إذ في هذه الحالات لا يترتب 
عليها اختلاط في الأنساب» مع ضرورة مراعاة شرط الضمان من المخاطر الصحية» التي يمكن أن تحدث 


(1) محمد حسن أبو يحي "حكم التحكم في صفات الجنين في الشريعة الإسلامية "» بحوث مؤتمر الهندسة الورائية بين الشريعة والقانون» المنعقد في 
24-2 صفر 1423 الموافق 7-5 مايو 2002م, جامعة الإمارات العربية المتحدة» كلية الشريعة والقانون» مجلد1ء ص320. 

(2) ابتهال محمد رمضان أبو جزرء مرجع سابق» ص 80. عوادي زبير» مرجع سابق» ص356. 

(3) سورة التينء الآية: 4. 
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أضرارا جانبية بجسم الشخصء أو بإحدى صفاته ومورثاته ولو مستقبلا. 

الحالة الثانية: إذا أثبتت الخبرة الطبية أن للزوجين أو لأحدهما أمراضا ورائية قد تتتقل إلى أبناؤهم» خاصة إذا 
ظهرت في العائلة إحدى صور الاختلال الجيني» وانعكس ذلك بظهور أعراض للمرض الوراثي لدى الأبناء» 
فهنا يمكن القول بأنه لا فرق بين التلقيح خارج الجسد بهدف الحصول على الذرية» وبين اعتاد تقنية التلقيح 
الاصطناعي ببدف فحص الخلايا الجنسية وعلاجهاء وإعادة زرعها لتلافي الأمراض الورائية الخطيرة» خاصة 
وأن التأكد من سلامة اللقيحة في هذه الحالة من المرض الوراثي» وجدت فيه الحاجة التي تييح كشف العورة 
المغلظة» وحينئذ يُستثنى هذا النوع من القول بحرمة كشف العورات لضرورة شرعية إعمالا للقواعد الشرعية 
التي تببح المحظور بالضرورة؛ لأن الحاجة تنزل منزلة الضرورة» بشرط توافر الضوابط الشرعية المقررة في التلقيح 
الاصطناعي لتفادي اختلاط الجينات» واللقائح الخاصة بالزوجين بغيرهاء حفاظا على الأنساب. 

المبحث الثانقٍ : الموقف القانونق من عمليات العلاج الجينقٍ للخلايا التناسلية وأثرها فقي نسب المولود 

إن الاجتهادات العلمية نظرية كانت أو مختبرية» كشفت عن خرائط في جسم الإنسان تسمى بالوراثية» 
وخلايا تسمى بالجينومية» تحمل حقائق علمية عن ماهية جسم الإنسان ودلائل مقوماته» وقد أثارت 
التفاعلات معها أسئلة كثيرة» جعلتها قضية من قضايا العصر الامة» ونازلة من نوازل فقه الأسرة, ما حتم على 
المؤسسات القانونية الاهتام بالبحوث الطبية التي يتوقع منها النفع» لاسيا ما يتعلق بسلامة الإنسان من 
الأمراض والعلل» أو بتشخيص ما يطرأ على صحته من أمراض» وهذا من خلال بسط قواعد قانونية تكفل 
الوقاية من الأمراضء وعلاجها بعد حدوثها. 

ولما كانت تقنية العلاج الجيني تطبق على الخلايا الإنشائية للإنسان» تكفلت بعض القوانين الوضعية بسن 
نصوص قانونية تين موقفها من إعمال هذه التقنية الطبية» خاصة وأنه لم يعد هناك أدنى شك في أن الأبحاث 
العلمية على مجموعة العوامل الورائية الإنسانية؛ وخاصة على العلاج بالجينات» وتشخيص الأمراض الوراثية 
تولد آثارا بعيدة المدى على حياة الفرد والمجتمع» ولعل بل الأكيد ني ذلك أن أهم أثر من هذه الآثار هو ما 
ترتبه تقنية العلاج بالجينات في حالة تطبيقها على الخلايا التناسلية على نظام النسب القائم على التزاوج بين 
جينات الزوج وجينات الزوجة» لذا كان لزاما على الدراسة بيان الموقف القانوني من هذه التقنية» ثم الآثار 
المترتبة عنها في باب النسبء هذا ما ستتناوله في المطلبين الآتيين: 

المطلب الأول موقف القوانين الوضعية من إعمال تقنية العلاج الجينق علق الخلايا التناسلية 

حظي موضوع التدخل الطبي الجيني العلاجي للخلايا التناسلية بخلاف نظيره الواقع على الخلايا الجسدية» 
باهتمام جهود قانونية كثيرة عبر مختلف منظمات»ء ودول العالم» فمنعت التجارب الطبية التي يكون من شأنها 
المساس بالخلايا التناسلية من أجل تحسين النسل» وأجازت العلاج الجيني الذي يكون هدفه التشخيص 
وعلاج الأمراض إذا كان العلاج الجبني يستهدف اخلايا الجسدية» أما الموقف القانوني بشأن المساس بالخلايا 
التناسلية لدواعي المرض»ء وبغرض العلاج فقد كان موضع خلاف بين المنظات والدول» حيث أقره البعض 
منهاء ورفضه كثير منها(» وسكت آخرون عن ذلكء وعلى الرغم من حداثة موضوع تقنية العلاج بالجينات» 


(1) السيد محمود مهران» "أحكام تقنيات الوراثة .. '» مرجع سابق» ص 276. 
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وصعوبة الإلمام به من كل الجوانب» ووضع اليد على كل ما كُتب وقيل بشأنه» إلا أن الدراسة حاولت بقدر 
المستطاع ترجمة وإبراز أهم المواقف القانونية لمنظات ودول غربية سعت بالفعل» وعملت على تقنين المسألة» 
مع محاولة رصد موقف بعض القوانين العربية وموقف المقنن الجزائري من المسألة المتدراسة» هذا ما سنبينه في 
الفروع الثلاثة الآتية: 

الفرع الأول: موقف المنظات الدولية والدول الغربية 

لقد عبرت الجماعة الدولية» ممثلة في الأمم المتحدة ومؤتمراتهاء عن قلقها إزاء الإنجازات العلمية» والتقنية 
الحديثة التي تولد آثارا ضارة لاسيا فيا يتعلق باحترام الحياة الخاصة» وحماية شخصية الإنسان وسلامته البدنية 
والعقلية» لذا حثت الدول على اتخاذ جميع التدابير لكفالة استخدام التقدم العلمي» والتكنولوجي في تأكيد وتعزيز 
حقوق الإنسان وحرياته الأساسية دون تمييز» مع إبراز أهمية دراسة العلاقة بين العلم والتكنولوجيا وحقوق 
الإنسان في عدة قطاعات» كى| أولت هذه المنظمة عناية خاصة للدراسات المتعلقة بححاية الجين البشري» وحقوق 
الإنسان المرتبطة بغرض إعداد مشروع الإعلان العالمي حول الجين البشري وحقوق الإنسان(0. 

وفي هذا وقعت منظمة الأمم المتحدة للتربية والتعليم والثقافة (اليونسكو) وثيقة رسمية اصطلح على 
تسميتها بالإعلان العالمي للطاقم الورائي البشري وحقوق الإنسان والذي تم التوقيع عليها من طرف الدول 
الأعضاء في المنظمة» وقد تضمنت هذه الوثيقة في مجملها بأبحاث الجينوم البشري على اختلافهاء وأبحاث 
علوم البيولوجياء والوراثة» والطب» فأرست حدودهاء وسطرت ضوابط استخدامهاء وأوصت بتشكيل لجان 
أخلاقية تتكفل بدراسة المشاكل القانونية» والاجتماعية التي يُمكن أن تُفرزها تطبيقات هذه الأبحاث العلمية» 
وبالفعل عقدت اللجنة الدولية للأخلاق الطبية البيولوجية» المنبثقة عن منظمة اليونسكو لدراسة مشروع 
الإعلان الدولي لحاية الجينوم البشري» وبعد دراسات ومناقشات عديدة» أصدرت اللجنة مشروعا يتضمن 
إعلانا مبدثيا يقضي بمنع المساس بالخلايا الجرثومية للإنسان لغير الغرض العلاجي2» وعقب ذلك تبنت 
منظمة اليونسكو المشروع النهائي للإعلان العالمي لحاية الجينوم البشريء المنعقدة في باريس» وقد تضمن هذا 
الإعلان عدة مبادئ تلخص وجهة النظر الدولية في ضرورة التوفيق بين مقتضيات التطور العلمي» وحماية 
الإنسان من خطر تقدم البيولوجياء وأكدت هذه المبادئ على أن الجين البشري هو العنصر الأساسي للذمة 
الإنسانية المشتركة» لذا فإن حمايته والحفاظ عليه يعتبر صورة من صور حماية النوع الإنساني مع احترام 
الخصوصية الذاتية لكل فردء وأقرت التدخلات الطبية الواقعة على الجينوم البشري للإنسان إذا كان الغرض 
من ذلك التدخل تشخيص الأمراض أو علاجهاء بشرط الحصول على الرضا الحر المستئير للشخص المراد 
إخضاعه لتقنية العلاج الجيني» أو رضا ممثله القانوني©. 

وبالمثل منعت كل من توصيات الجمعية البرلمانية للمجلس الأروبي» ونصوص اتفاقية مجلس أرويا حول 
الإنسان والطب الحيويء والمؤتمر الرابع عشر للجمعية الدولية لقانون العقوبات» كل الإجراءات التي من 
(1) المرجع السابق» ص 276 
(2) رضا عبد الحليم عبد المجيد» " حماية الجينوم البشري دوليا ووطنيا"» بحوث مؤتمر الهندسة الورائية بين الشريعة والقانون, المنعقد في 24-22 


صفر 3 الموافق 71-5 مايو 02م جامعة الإمارات العربية المتحدة» كلية الشريعة والقانون» يجلدك4 ص 1-4 
(3) رضا عبد الحليم عبد المجيد مرجع سابق» ص 1614- 1618. 
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شأنها أن تحدث تغييراً أو تحسيناً في السلالات البشرية وما في حكمهاء التي تهدف إلى تعديل الخلقة البشرية» 
واستثنت حالة العلاج الجيني لأسباب وقائية أو تشخيصية أو علاجية» بشرط أن لا تمض هذه العمليات إلى 
إدخال تعديل في خلقة النسب وأصله» وأكدت على وجوب احترام حقوق الفرد في الاحتفاظ بصفاته الوراثية» 
وأن يرثهاء ويورثها لنسله بدون تغيير1»» ورعاية هذه التوصيات انعقد المؤتمر الرايع عشر للجمعية الدولية 
لقانون العقوبات الذي أكد على تجريم كل الإجراءات» والأبحاث التي تسعى إلى تخليق الإنسان العملاق أو 
الخارق (سوبرمان)» أو المختلط بمخلوق من نوع آخرء كخلط الخلايا البشرية بخلايا حيوانية(©. 

وهذا ما جسده القانون الألماني المتعلق بحاية البييضة المخصبة حينما نص على عقوبة الحبس بحد أقصى 
خمس سنوات أو الغرامة لكل من خالف القواعد القانونية التي جاءت بها توصيات المؤتمر١©»‏ كا سار على هذا 
النسق كل من القانون البريطاني المتعلق بالإخصاب وعلم الأجنة الذي نص على الحظر النهائي لأي تدخل 
طبي هدفه المساس بالخلايا الإنشائية للإنسان» ولو كان غرضه علاجياء اعتمادا على التوصيات التي جاء بها 
تقرير وارنوك في بريطانياء وأقرته لحنة أخلاقيات العلاج الجيني التابعة لوزارة الصحة البريطانية(». 

في حين أجاز القانون السويسري المتعلق بطب الإنجابء تطبيق تقئية العلاج الجيني على الخلايا التناسلية 
للإنسان؛ في حال مواجهة أمراض وراثية خطيرة» وتوافرت المبررات القوية لذلك. كما أجاز القانون الإسباني 
المتعلق باستعمالات الذمة الجينية اللجوء إلى العلاج الجيني كلما كان الغرض منه الوقاية أو العلاج أو دراسة 
الحمض النوويء لكن قيد هذه الإجازة بشرط الحصول على ترخيص مسبق لإجراء أي بحث أو تجربة تتعلق 
بالذمة الجينية من الجهات المختصة على أن يحدد في الترخيص موضوع البحث أو التجربة» ومدتها ومكان 
إجرائهاء والعناصر البيولوجية المستخدمة فيهاء وحظر ما يدف إلى غير ذلك من التجارب والأبحاث9). 

في مقابل ذلك سلك القانون الفرنسي المتعلق باحترام الجسم البشري مسلكا قريبا من نظرائه» حيث جاء في 
نصوص هذا القانون ما يُفيد إمكانية السماح بعلاج الخلايا التناسلية بطريق العلاج الجيني في حال مواجهة 
أمراض وراثية خطيرة وتوافرت المبررات القانونية لذلكء. والملاحظ على المقنن الفرنسى أنه اعتبر الجين 
البشري من الأشياء» بموجب الفصل الخاص بالأنسجة والخلايا من قانو 3 البعة العامة1 6ب وصيطة كدراء 
بحكم وظيفته» على اعتبار أنه يؤدي إلى تغيير الخصائص الأصلية للخلايا من أجل تحقيق غاية علاجية؛ مما 


(1) الجمعية البرلمانية للمجلس الأروبي لسنة 1996.» والمادة 13 من اتفاقية مجلس أوروبا حول الإنسان والطب الحيوي» السيد محمود عبد 
الرحيم مهران» "أحكام تقئيات الوراثة ... "؛ مرجع سابق» ص 261 276. 

(2) المرجع السابق» ص 276. 

(3)ينظر: المواد 7-5 للقانون الألماني المتعلق بحماية البييضة المخصبة 1990.ينظر: السيد محمود عبد الرحيم مهرانء "أحكام تقنيات الوراثة...". 
مرجع سابق» ص 276. 

(4) ينظر: المادة 4 من قانون الإخصاب وعلم الأجنة البريطاني لسنة 21990 وقرار لحنة أخلاقيات العلاج الجيني التابعة لوزارة الصحة البريطانية 
الصادر في سنة 1992. محمود عبد الرحيم مهران» "أحكام تقنيات الوراثة... "؛ مرجع سابق» ص 260. 

(5) هذا ما جاء في نص المادة 8 من القانون الخاص باستععالات الذمة الجينية» رضا عبد الحليم» مرجع سابق» ص 245. السيد عبد الرحيم 
مهران» مرجع سابق» ص 2/76 277. ميرفت منصور حسينء التجارب الطبية والعلمية في ضوء حرمة الكيان الجسديء دار الجامعة الجديدة» 
الإسكندرية» 2013»ص 145. بتصرف يسير. 

(6) مهند صلاح أحمد فتحي العزة» الحاية الجنائية للجسم البشري في ظل الاتجاهات الطبية الحديثة» د طء دار الجامعة الجديدة» الإسكندرية» 
2 ص 213. 
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عرضه للانتقاد؛ لأن هذه الوظيفة العلاجية التي يحققها الجين في مجال العلاج الجيني لا تنفي كونه مادة 
بيولوجية في أصله» بدليل أن المقنن نفسه قد صنفه مادة بيولوجية علاجية» وهذا التصنيف يجعله خاضعا إلى 
قواعد تحاليل البيولوجيا الطبية البشرية التي تساعد على تشخيص الأمراض البشرية وعلاجها(0. 

وعليه يمكن القول بأن طبيعة القوانين السابق ذكرها تعكس نموذج الفكر الغربي» والصورة الحقيقية عن 
الأصول والأخلاق» والأعراف والنظم التي تسود تلك المجتمعات, التي تعطي للحرية الفردية مجالا غير 
منته» بعيدا كل البعد عن المرجعية الدينية والأخلاقية» ىا أن الغاية عندهم تبرر الوسيلة» فكان من ذلك أن 
أباحت تدخل الغير في عملية الإنجاب كالتبرع بالخلايا الجنسية» وبالأجنة المجمدة التي أنشئت لها مراكز 
متخصصة لاستقباها وإعادة توزيعهاء ومن ثم الاستغناء عن نظام الزواج من أصله. وخير دليل على ذلك 
إنشاء بنوك النطفء والبييضات وتجميد الأجنة» ومحاولة إيجاد الرحم الاصطناعي» وحمل الرجل للجنين بدل 
المرأة» والتدخل في الجينات البشرية» بتحويرها وما إلى ذلك من خبايا العلم البيولوجي» وبذلك يتم انتقاء 
الأجنة ومورثاتها وصفاتها حسب الطلب؛ وكل ذلك بهدف تحقيق الهوس والمرض النفسي من بعض المتاجرين 
بالعلم والطامعين للتكسب على آلام الناس» واستغلال تلهفهم وراء تذوق طعم الذرية. 

الفرع الثاني: موقف القوانين العربية 

في الحقيقة لا يزال الأمر عَهُواً من أية معالجة خاصة لمسألة العلاج الجيني للخلايا الإنشائية للإنسان» في 
جُل قوانين الدول العربية» وهو ما يعني الخضوع لأحكام القواعد العامة ذات الخلفية الشرعية التي تُؤكد على 
أن علاج الخلايا التناسلية أمر متصل بالأبضاع ومرجعية الحكم فيها للشريعة الإسلامية» التي تقرر بأن 
الأصل في الأبضاع حرمة المساس بها0©» على الرغم من أن هذه القوانين قد نظمت عمليات نقل وزرع 
الأعضاء والأنسجة البشرية سواء كان مصدرها من الأحياء أو من الأموات» بموجب قوانين الصحة أو 
القوانين المتعلقة بعمليات زرع الأعضاء البشرية» وبذلك تكون قد بسطت نوعا من الحاية النسبية للجين 
البشريء باعتباره مكونا لكافة السوائل التي يُفرزها الجسم والتي لا تعد جزءا من عضو أو نسيجء وما يلاحظ 
على هاته القوانين كالقانون المصري المتعلق بعمليات زرع الأعضاء البشرية» أنه ذكر الخلايا البشرية في 
موضعين الأول في الفقرة الثانية من المادة الثانية لما نص على الحظر الكلي لزراعة الأعضاء أو الأنسجة أو 
الخلايا التناسلية لما يؤدي إلى اختلاط الأنسابء والثاني في الفقرة الثالثة من المادة الخامسة التي نصت على 
استثناء إمكانية النقل والزرع من القصر وعديمي الأهلية في حال ما كان العنصر الجسدي المنقول متمثلا في 
الخلايا الأم (الخلايا الجذعية)» وخلايا النخاع العظمي0©. 

ومن ثم فكل ما يمكن قوله في هذا الشأن انطلاقا من خلفية الفكر القانوني في البلاد العربية فقهأ وتشريعاء 
أن علاج الخلايا التناسلية أمر مُتصل بالأبضاعء ومرجعية الحكم فيها مرده أحكام الشريعة الإسلامية» التي 
تقرر أن الأصل في الأبضاع حرمة المساس بهاء ذلك أن المساس بالأبضاع مساس بالأنساب» وحفظ الأعراض 


(1) التيجاني عبيد» "المعالجة الجينية "» مجلة القضاء والتشريع» مركز الدراسات القانونية والقضائية» وزراة العدل» سنة 45» عدد6» تونس» جوان 
3 ص 67. 

(2) السيد محمود عبد الرحيم مهران» "أحكام تقنيات الوراثة... "» مرجع سابقء ص 261 

(3) القانون رقم 5 لسنة 2010 المنظم لعمليات زرع الأعضاء البشرية. ينظر محتال آمنة» مرجع سابق» ص 100. 
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والأنساب من الكليات الخمس417» ومن ثم يكون الأصل في الخلايا التناسلية هو خرمة المساس بها لنقل 
الجينات إليهاء ولو بهدف العلاج الذي يعتبر مباحا في أصله؛ لأن المساس بالخلايا التناسلية لا يؤثر في الصفات 
الورائية للجنين المرتقب من تخصيبها فحسبء بل يمتد تأثيره إلى ذريته في كل الأجيال التالية(©. 

الفرع الثالث: موقف المقنن الجزائري 

لقد اهتم المقنن الجزائري بالمجال الصحيء والبحوث الطبية التي يتوقع منها النفع» ولاسيا ما يتعلق 
بسلامة الإنسان من الأمراض والعلل» أو بتشخيص ما يطرأ على صحته من أمراضء وما يتعرض له من 
أخطار للعلاج المبكر با يأمل معه زوال المعاناة أو تخفيفهاء وهذا من خلال بسط قواعد قانونية تكفل الوقاية 
من الأمراض وعلاجها بعد حدوثهاء سواء كانت وراثية» أم مكتسبة» وتقع المسؤولية في هذا على الإنسان 
نفسه» با يجب عليه من عدم التعرض للأسباب المؤدية للمرض وهذا ما ترجمه في تبني مبدأ التشخيص الورائي 
قبل الزواج» باشتراطه على المقبلين على الزواج» القيام بالفحوصات الطبية التي أوجبها القانون على الرجل 
والمرأة بتقديم الوثيقة الطبية المنصوص عليها قانونا قبل إبرام عقد الزواج0©: ى) تقع هذه المسؤولية على 
الدولة بها يجب عليها من منع تعرض أفراد المجتمع إلى الأمراض المعدية كفرض الوقاية الصحية» وتوفير 
العلاج لتلك الأمراض بعد حدوثها. 

وفي هذا خصص قانون حماية الصحة وترقيتها في الفصل الخامس منه لوضع تدابير حمائية من أجل توفير 
الظروف الصحية اللازمة لحاية الأمومة والطفولة4» تأكيدا على مبدأ العلاج باعتباره الغاية من التدخل الطبي 
على جسم الكائن البشري» وكأساس لإباحته؛ كما أشار إلى التشخيص المبكر للأمراض التي قد يصاب بها الجنين 
في رحم الأم» وأوجب على الأطباء» والمختصين بتقديم المساعدة الطبية للمرأة الحامل للمحافظة على جنينهاء 
واكتشاف الأمراض التي قد يصاب بها في الرحم» حتى يسعى الأطباء إلى القضاء عليها بمختلف الوسائل الطبية 
التقليدية منها والحديثة» وحمايته منذ بداية حمله حتى ولادته(6» غير أن المقنن قد اقتصر على التشخيص المبكر 
للجنين المتواجد في الرحم» وأهمل البييضة الملقحة المتواجدة في أنبوب الاختبار الناتجة عن عمليات التلقيح 
الاصطناعي الخارجي بين الزوجينء رغم تبنيه لمبدأ جواز عمليات التلقيح الاصطناعي بين الزوجين6. 

وما يلاحظ على المقئن الجزائري أنه أفرد نصا وحيدا يخص تجارب التشخيص المبكر للأمراض الوراثية» 
والتشوهات التي قد يصاب بها الجنين وهذا غير كافء إذلم يبن حدود هذه التدخلات الطبية» خاصة وأن هذا 


(1) الشاطبي» مرجع سابق» مجلد2. ص 20 

(2) السيد محمود عبد الرحيم مهران» "الوراثة... ' مرجع سابق» ص 42. 43. 

(3) هذا ما جاءت به نص المادة 7 مكرر من قانون الأسرة» الصادر بموجب القانون رقم 11-84 مؤرخ في 9 رمضان 1404 الموافق ل9 يونيو 
4 الجريدة الرسمية» عدد 224 المؤرخة في 12 يونيو 1984 المعدل والمتمم بالأمر رقم 02-05 المؤرخ في 18 حرم 1426 الموافق ل27 
فبراير 22005 ج رءع 15 المؤرخة في 27 فبراير 2005 والموافق بالقانون رقم 09-05 المؤرخ في 25 ربيع الأول 1426 الموافق ل4 مايو 
5 ج رعع 43 المؤرخة في 22 يونيو 2005. 

(4) المواد 75-67 من أمر رقم 05-85 المؤرخ في 16 فيفري 1985» متضمن قانون حماية الصحة وترقيتهاء معدل ومتمم بعدة قوانين» ج رع8» 
الصادرة بتاريخ 1985/02/17. 

(5) من المادة 69 من قانون حماية الصحة وترقيتها. 

(6) هذا ما جاءت به نص المادة 45 مكرر من قانون الأسرة. 
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التدخل الطبي يجب أن تراعى فيه ضوابط شرعية» وأخرى تقنية حتى لا يترتب عنه أضرارا على الجنين» مع أن 
تجارب التشخيص المبكر للأمراض تعتبر طريقة مباشرة لتطبيق تقنية العلاج الجيني» إلا أنه لم ينص على هذه 
الأخيرة على الرغم من اعتبارها نتيجة حتمية لتجارب التشخيص المبكر؛ إذ يمكن للطبيب إذا اكتشف مرضا 
معينا في البييضات الملقحة اصطناعيا المتواجدة في أنبوب الاختبار» أن يسعى إلى علاجه بمختلف الوسائل 
الطبية المتاحة» منها طريقة العلاج الجيني خاصة مع غياب حكمها القانوني» من هنا يثور التساؤل عما إذا كانت 
مسؤولية الطبيب تنعقد إذا لم يقم بالتشخيص المبكر للبييضة الملقحة» قبل عملية زرعها في الرحم والقيام 
بعلاجها وفق التقنيات الطبية المسموح بها قانوناء في حالة إمكانية توقع وجود تشوهات أو أمراض ورائية» 
وترتب على ذلك ولادة طفل مشوه. باعتبار أن هذه الحالة من قبيل تفويت الفرصة على الوالدين» والجنين في 
خروجه إلى الحياة سليها. 

وبإسقاط مسألة العلاج الجيني للخلايا التناسلية» باعتبار أن هذه الأخيرة هي المسؤولة عن الإنجاب على 
النصوص المتعلقة بطرق الإنجاب الحديثة التي أقرها المقئن الجزائري بموجب المادة 45 مكرر من قانون 
الأسرة10» المتمثلة في تقنية التلقبح الاصطناعي بنوعيه الداخلي والخارجي, يتأكد للباحث أن القانون 
الجزائري لا تبيز البتة اللجوء إلى عمليات العلاج الجيني للخلايا التناسلية للزوجين» بطريق إضافة جين 
مصدره طرف أجنبي» ولو كان هذا الطرف الزوجة الثانية للزوج» والدليل على هذا القول أنه أجاز للزوجين 
اللجوء إلى تقنية التلقيح الاصطناعي ببدف الإنجاب, وأوجب عليههاء وعلى الطبيب المعالج التقيد في هذه 
العمليات» با ورد في النص القانوني» الذي عبر صراحة على شرط التلقيح بالخلايا التناسلية للزوجين» 
ويرفض رفضا تاما جميع صور التلقيح الاصطناعي الذي يتم بين الزوجين» وبتدخل خلية أجنبية بينهما سواء 
كانت هذه الخلية مخصبة-خلايا جنينية مجمدة-» أو غير مخصبة -منياء أو بييضة» أو رحما-» تطبيقا للأحكام 
التي قررها جمهور فقهاء الشريعة الإسلامية المعاصرون20» والتي ججسدت في شكل قرارات أصدرتها المجامع 
الفقهية الإسلامية(» والفتاوى الشرعية(4 في البلاد الإسلامية. 

وبالنظر المتقدم فالمقنن الجزائري لا يزال يغض الطرف عن تقنية العلاج الجيني للخلايا التناسلية» ولا يلقي 
ها بالاء إكتفاءا بها تفرضه القواعد, والمبادئ العامة من أحكام تمنع التعامل مع جسم الإنسان بغير مسوغ طبي 
علاجيء والقواعد الخاصة بالإنجاب الاصطناعي. 

وعليه. يفترض عل المقنن الجزائري سن قوانين تتضمن نصوصا تمنع تطبيق تقنية العلاج الجيني على الخلايا 
التناسلية صراحة؛ لا سيهم| بتدخل طرف أجنبي؛ وترتب الجزاء على مرتكبيها حتى يكون ذلك جانبا ردعيا في 
حق من يريد القيام بالتصرفات الممنوعة سواء بالمباشرة أو الإذن أو المساعدة؛ لأن ترك تطبيقات العلوم 


(1) المادة 45 مكرر من قانون الأسرة الجزائري» الجزء 03 من الفقرة 02. التي جاء فيها: " أن يتم بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون 
غيرهها". 

(2) منهم: الشيخ أحمد ماني - رحمه الله-» محمد شلتوت» عمر سليان الأشقر محمد نعيم ياسين» إبراهيم زيد الكيلاني» وغيرهم ينظر: حماني أحمد 
فتاوى الشيخ أحمد حماني» د طء قصر الكتابء الجزائر» د س نء ج01» ص 386. مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» دورة 203 عدد 203 
7ج ص 429- 511. 

(3) القرار الثالث للدورة 12 عام 1410 مجلة مجمع الفقه الإسلامي» عدد10» ص 332-331. 

(4) فتوى الشيخ أحمد حماني بتاريخ 1986/10/13.ينظر: حماني» أحمده مرجع سابق» ج01)» ص 386. 
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البيوطبية تمارس بدون ضوابط قد يؤدي إلى ارتكاب أمور أدناها الشبهة» وأعلاها الوقوع في المحظورء 
لارتباطها ارتباطا وثيقا بالأحكام التي تتعلق بحق الإنسان في الانتماء إلى نسبه الشرعي» وتحديد هويته النسبية» 
وبذلك استقرار مركزه القانوني داخل الأسرة ومن ثم في المجتمع. 

المطلب الثانق : أثر تطبيق تقنية العلاج الجينقٌ للخلايا التناسلية علق نسب المولود 

على الرغم من تحريم الولوج إلى الخلايا التناسلية وعلاجها جينيا-كا بينته الدراسة آنفا-» غير أن هذا 
الحكم لا يمنع من النظرء وتتبع بعض الآثار التي قد تترتب عليه في باب النسب؛ لأن العلاج الجيني بهذه 
الصورة قد يحدث بالرغم من حظر تطبيقه؛ إذ الحكم الشرعي لنسب المولود الناتج عن علاج خلاياه الإنشائية 
جينيا يختلف على حسب أطراف العملية» ومصدر الجين المعالج به» والظروف التي تمت فيه» فيمكن أن ينسب 
إلى أبوين شرعيين معلومين في حالات» كى| يمكن أن تُسقط عليه أحكام نسب ولد التلقيح الاصطناعي بتدخل 
الغير في حالات أخرى -على الرغم من الاختلاف الموجود بينهما-؟ لأن هذا النوع من العلاج حتى ولو حرم 
كأسلوب لتلاني الأمراض الورائية التي قد تصيب المولود بفعل الخلل الموجود في الخلايا التناسلية للزوجين» 
وحتى بعض الأمراض المكتسبة؛ فالحرمة حكم تكليفي لا تمنع من تطبيق الحكم الوضعي. 

وعلى هذا الأساس» وفي ضوء المبادئ الشرعية» والقانونية سالفة الذكر يعرض على الذهن سؤالان. فيما لو 
حصل تجاوز للحكم الشرعي وتحقق ووجد مولود تدخل في تكوين خلاياه الإنشائية» شخص ثالثء الأول: 
ما هي علاقة هذا المولود بالزوج والرجل المشارك بجينه في عملية التكوين الوراثي للمولود؟ الثاني: ما همي 
علاقة هذا المولود بالزوجة والمرأة المانحة للجين المعالج به إذا كانت صاحبة الجين المعالج به امرأة غير 
الزوجة؟ أو بعبارة أخرى كيف يتم تحديد الرابطة النسبية للمولود المعالج جينيا بالزوجين» وبالشخص 
صاحب الجين المعالج به؟ هذا ما ستنبحثه في الفرعين الآتيين: 

الفرع الأول: تحديد رابطة الأبوة للمولود الناتج عن العلاج الجيني 

يعتبر النسب من أقوى الدعائم التي تقوم عليها الأسرة» ويرتبط بها أفرادها برباط دائم من الصلة التي تقوم 
على أساس وحدة الدّم؛ إذ امتن الله عزّ وجلّ على عباده بالنسب والصِهْرء لقوله تعالى:لإوهو الذي خلق من 
الماء بشرا فجعله نسبا وصهرا وكان ربك قديرا0(4. 

وإذا كانت العلاقة النسبية بين المولود الذي عوجت خلاياه الإنشائية جينيا بتدخل أحد الزوجينء لا تشوبه 
أية شائبة» من جهة نسبه لأبيه» فإن نسبه في حال كون مصدر الجين المعالج به طرف ثالث من غير الزوجين» 
اختلفت الآراء في شأنه؛ لأن معطيات الواقع الشرعي والعلمي لا تسمح بتسوية هذين المولودين» لاختلاف 
الظروف التي نشأ كل واحد منهماء وأن العقل الإنساني القويم يأبى تسويتهماء إلا أن الشرع والقانون لا يكفيهما 
مثل إنصاف الحلول هذه. فإما أن يُعتبر المولود ولداء وإما أن لا يُعتبر كذلكء الأمر الذي يستدعي الوقوف 
على نسب المولود في كلتا الحالتين. 

أولا- حالة كون مصدر الجين من الزوج: لما كان الإنسان يحمل في جزئ الدنا في كل خلية من خلايا 
جسده مجموعة خاصة متفردة تميزه عن غيره من بني البشرء وهذه الصفات الورائية تناقلت إليه بفعل الجينات 


(1) سورة الفرقان, الآية 54. 
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التي ورثها عن أبويه» وبما أن تقنية العلاج الجيني للخلايا التناسلية لما علاقة مُباشرة بنظام النسب. على اعتبار 
أن هذا الأخير هو في حقيقته عبارة عن مرج ماء الذكر بماء الأنثى على الوجه الشرعي(0. 

وفي ضوء ما سبق من أقوال الفقهاء التي تم بيانها -آنفا- بشأن حكم علاج الخلايا التناسلية بالجينات» 
يمكن القول بأن رابطة النسب التي اضطرب أمرها في حق المواليد التي تعرضت خلاياها الإنشائية للعلاج 
الجيني رابطة سامية» وصلة عظيمة» اهتم بها الشارع الحكيم فأرسى قواعدهاء ولم يترك تنظيمها لأهواء بني 
البشر يمنحها لمن يشاء ويمنعها عمن شاء؛ لأن ثبوت رابطة النسب تتفرع عنه باقي العلاقات من بنوة» 
وأخوة؛ ومصاهرة وما يرتبط بهاء ىا يتبع ثبوت النسب ثبوت باقي الحقوق الشرعية من نفقة وحضانة 
وميراث» ولا ريب أن انتماء الأطفال المولودين بطريق العلاج ج الجيني في حالة كون مصدر الجين أحد الزوجين 
إلى الأب والأم -الزوج والزوجة- ونسبهم إليهما ثابت؛ إذ صاحب الحيوان المنوي في هذه العملية هو الزوج» 
وصاحية البييضة الملقحة بهذا خيرات والجين المعالج به مصدره أحد الزوجين؛ والحاضنة للخلية الأصل 
ل لل 
عراها بطلاق أو بموت الزوج©. 

ويستتبع ذلك أن تثبت هذه الأجنة جميع الحتقوق الشرعية التي تنبت ت للإبن الشرعي الذي تولد بالطريق 
الطبيعي للإنجاب أو بالطرق الطبية المشروعة-التلقيح الاصطناعي الداخلي» والخارجي-. فإن حملت الزوجة 
بإحدى هاتين الطريقتين» فإن النسب يثبت للمولود الذي تضعه من جهة الأب. وذلك أن هذا الفرض لا يثير 
أدنى مشكلة من ناحية تحديد النسب؛ إذ المعتبر في النسب ماء الزوج وماء الزوجة» وقد ثبت أن مائيه) هما 
اللّذان قد جرى عليهم التلقيح» سواء كان الجين مصدره الزوجء أو كان مصدره الزوجة؛ وتم إدماجه في 
الخلايا التناسلية» أو الخلايا الجنينية. 

والجدير بالذكر أن حالة التبرع بجين مصدره الزوجة الثانية للزوجء لا تُثِير أي مشكلة في تحديد نسب 
الواوه الباتج ع هذه الضبلية إلى الاب؟ [3 المتبرعة والستفيلة وتان للرسل ذائهه قالر لد ابه شرعا وقائوقاء 
ولا تشوبه أي شائبة بها أنه هو صاحب الماء الذي لُقحت به بييضة أحد زوجاته ما دام الزواج صحيحا قائما 
وقت التلقيح والتبرع بالجين. 

كما أن رابطة الأبوة تثبت للمولود الناتج عن عملية علاج الخلايا التناسلية أو الخلايا الجنينية» من الزوج 
صاحب الماء والفراش» وإن تدخلت في العملية أمرآة غير الزوجة بالتبرع بنجين من نبيناتاء ولو كانت عله 
المرأة ذات زوج؛ إذ يتعذر القول بأن الرابطة النسبية بين هذا المولود والزوج صاحب الماء تخرج وفق ما قرره 
العلماء في حق نسب مولود التلقيح الاصطناعي في حالة تدخل امرأة أجنبية عن الزوجين» سواء في حالة التبرع 
ا العلماء في إثبات النسب من جهة الأب في حالة المولود الذي نشأ عن 

لقيحة تشترك في مصدر خلاياها امرأتين» تبعا لاختلافهم في تحديد الأم الحقيقية» فمن قال بأن الأم هي صاحبة 
(1) ابن العربي» أحكام القرآن» د ط» دار المعرفة» بيروت» 1987» مج 03» ص 1426 


(2) الشاذلي» حسن علي "الاستنساخ حقيقته- أنواعه- حكم كل نوع في الفقه الإسلامي". مجلة مجمع الفقه الإسلامي؛ الدورة العاشرة لمؤتمر 
مجمع الفقه الإسلاميء المنعقد في 28-23 صفر 1418 الموافق 28 يونيو 3 يوليو 21997 جدةقه عدد10» 1997/1418م.ج3: ص 208. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 








2-2 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية فق أحكام الأسرة ٠‏ 
؛ 5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


الببيضة» جعل زوجها الأب الحقيقي للمولود(1)» ومن قال بأن الأم هي التي تبرعت بالجين المشارك في تلقيح 
البييضة تُسب المولود إلى زوج هذه الأخيرة» واعتبره هو الأب الحقيقي2©. 

وبذلك فإن تم القول بأن الأم النسبية هي صاحبة الجبين» فإنه يستحيل شرعا أن يُنسب هذا المولود إلى أبيه 
الشرعي وهو زوج المرأة صاحبة البييضة والتي حملت ال مولود وأنجبته» لانتفاء أي علاقة شرعية تجمع صاحبة 
الجين وصاحب الماء؛ أو وجود شبهة الل في هذه العلاقة» كا أن القول بأن هذا المولود يُنسب للمرأة صاحبة 
الجين إذا كانت خلية من زوجء ولا أب لهذا المولود يُنسب إليه» إلا إذا ادعاه صاحب الماء ليس بصواب؛ لأن 
صاحب الماء لا تربطه أي علاقة شرعية بالمرأة صاحبة الجين التي شاركت في التكوين الورائي لابنه الذي 
انعقد بماءه وماء زوجته» ومن ثم فهذا القول لا يستقيم شرعا ولا عقلا؛ لأن المولود انعقد بماء الزوج وماء 
الزوجة» وتم حمله وولادته من الزوجة ذاتهاء وولد على فراش الزوجية الصحيحء وإن تم القول بأن الأم 
النسبية هي صاحبة البييضة والتي حملت بالمولود وولدته» وهي زوجة صاحب الماء الذي لقحت به البييضة» 
فإن هذا المولود ينسب إلى أبيه الشرعي صاحب الماء» وهو زوجها؛ إذ الأب الحقيقي من الناحية العلمية لهذا 
المولود هو صاحب الماء على الرغم من مشاركة امرأة أجنبية عنه في تكوين اللقيحة وهو الصواب؛ لأن المولود 
تكون من صلبه بيقين ووَّلِد على فراشه من زوجته بغض النظر إن كانت الخلايا الجنسية الأنثوية ترجع في 
مصدرها لزوجته بصفة كاملة» أو هناك امرأة أخرى شاركتها في تكوين هذه الخلية؛ ومن ثم وجب إثبات 
رابطة الأبوة بين الزوج والولد. والله أعلم وأحكم. 

ثانيا- حالة المشاركة بجين مصدره رجل غير الزوج: إن قدسية الروابط الأسرية القائمة على النسب 
الشرعي تفرض القول باختلال العلاقة النسبية بين المولود الذي خضع لعملية العلاج الجيني لخلاياه 
الإنشائية» بتدخل رجل أجنبيء مع والديه اللّذان يجمعهم| رباط شرعي؛ لأنَّ عملية نقل الجين من رجل سليم؛ 
وإدماجه في خلية تناسلية» أو لقيحة مخصبة من رجل آخر به عِلَّةَ تحول بينه وبين إنجاب الذرية السليمة؛ يُشبه 
تماما عملية تخصيب بييضة الزوجة بماء رجل أجنبي» با أن الجينات هي المكون المتكامل للصفات الوراثية» 
وهذا ما يؤكد أن الرجل المتبرع بالجين» يصبح طرفا مشاركاً بصفة مباشرة وفعلية في التكوين الصبغي للجنين. 

وبذلك ففكرة المشاركة في النسب بتدخل رجل أجنبي بين الزوجين في عملية تلقيح بييضة الزوجة بطريق 
العلاج الجيني» يثير إشكالات عدة في تحديد المركز القانوني للمولود الناتج وفق هذا الأسلوب» وعن كيفية 
ضبط علاقته النسبية من جهة الأب» ولا ريب إذا ما نتج عن عملية العلاج الجيني للخلايا التناسلية مولوداء 
فإن هذا الإخصاب يأخذ حكم تخصيب بييضة الزوجة بنطفة رجل أجنبي غير نطفة الزوج وهذا محرم شرعا 
وقانونا؛ لأن مورئات الشخص المتبرع بالجين تنتقل للمولود الذي يمكن أن ينجبه الزوج» وهذا ما يستلزم 
انتساب المولود جينيا للرجل الذي تبرع بجينه ولو بصفة جزئية» وبذلك يكون التكوين الصبغي للمولود 
(1) هذا ما أقره مجمع الفقه الإسلامي» وبعض الفقهاء المعاصرين كمصطفى الزرقاء ومحمد نعيم ياسين. موفعة» سعيد منصورء الموسوعة الفقهية 

للأجنة والاستنساخ البشري من الناحية الطبية والشرعية والقانونية» د طء دار الإيهان» الإسكندرية» دس ن.» ج01) ص 763. محمد خالد 


منصورء الأحكام الطبية المتعلقة بالنساء في الفقه الإسلامي» ط02) دار النفائس» الأردن, 1999, ص 108 
(2) السبحيء محمد عبد ربه محمد حكم استعجار الأر. حام؛ د طء دار الجامعة الجديدة» الإسكندرية» 22008 ص 76. 
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خليطا من التركيب الوراثي للزوجء والتركيب الوراثي للمتبرع بجينه(!©» فهل بهذا الاعتبار يمكن القول بأن 
لكل من الزوج والرجل المشارك بجينه لما صفة الأبوة على المولود في هذه الحالة؟ وبذلك تُزء عليهها 
مسؤولية الآباء تجاه الأبناء» وما يستتبع ذلك من حقوق وواجبات مشتركة بين الأب وابنه. 

وبهذا النظر إذا تم القول بأن الأحكام الشرعية للنسب لا تتعلق بصاحب الجين المنقولء ولا تُلزمه بشيء» 
بل تُلزم الزوجء فإذا ما ولد للشخص المتلقي للجين مولوداء فإن هذا الأخير يثبت له النسب من الرجل الذي 
تلقى البين (الزوج)» ويجري بينهما التوارث. كما أن سائر الأحكام الشرعية والقانونية مرتبطة بالمتلقي لاغير؛ 
لأن الخلايا التناسلية للزوج هي الأساس في عملية التخصيبء على عكس الجين المتبرع به من طرف الرجل 
الآخرء فهو لا يشكل إلا نسبة ضئيلة من مجموع الجينات التي تُشكل الرصيد الوراثي للمولود» وهذا قياسا 
على الرأي الفقهي الذي يرى بأن مولود التلقيح الاصطناعي في حالة تدخل مني غير الزوج. في عملية التلقيح 
يُنسب إلى الزوج؛ لأنه صاحب الفراش» على الرغم من الاختلاف الموجود بينها؛ إذ مولود التلقيح 
الاصطناعي بتدخل غير الزوجء يكون موروثه الجيني من الرجل صاحب الماء بصفة كلية» غير أن مولود 
العلاج الجيني يشترك الزوج والرجل المشارك بجينه في الحقيبة الوراثية للمولود. 

وبالمسار المتقدم أسست الشريعة الإسلامية المبدأ العام الذي يؤطر ثبوت النسب الشرعي أو نفيه» على 
القاعدة التي أرساها رسول الله يله في قوله: «الولد للفراش وللعاهر الجر ©» وهذه الأخيرة قرينة منطقية 
على أن الولد الذي يولد من رجل وامرأة تربطههما علاقة زوجية» يُفترض فيه أنه من صَُلبهماء ومن ثم فهو 
ينتسب إليهماء ولا شك أنها قريئة تتفق تماما مع الواقع والمنطق والعلمء وترتيبا على ذلكء فإن المولود الناتج 
من زوجين. يعتبر طفلا شرعياء جما يخوله بداهة وبحكم صريح النص الشرعي والقانوني أن يحمل الإسم 
العائلي لأبيه» وهو ما يتفق على كل حال مع خاصية عدم انقسام النسب الشرعي ومع وحدة العائلة الشرعية» 
وهذا ما كرسه المقنن الجزائري صراحة لما اعتبر أن العامل الأسامي في النسب هو علاقة الزواج الصحيح» كما 
أنه ذكر الأسباب الاحتياطية لثبوت النسب كالزواج الفاسد. والوطء بشبهة» والإقرار» والبيّنة وغيرها من 
الأسباب وفق الشروط والضوابط التي تحكم كلّ منها(©. 

وبها أن حفظ وصيانة الأنساب والعلائق الأسرية يعد أحد المقاصد الشرعية من تقرير الزواج4» فقد قُررت 
قواعد وأحكام ايته من الإخلال به واستبعاد وجوده على غير الوجه الشرعيء كما وجدت الوسائل التي 
تضمن إثباته على الوجه الصحيح بمسوغاته» ووضع العقوبات الرادعة على التعدي على الأعراض بجريمة الرنى 
أو جريمة المساس بالشرف؛ إذ أن قيام الزواج الشرعي مُلزْم للنسبء دون حاجة لإثباته أو الإقرار به من طرف 
الزوج» ويشترط لثبوت النسب من جهة الزوج وفق المقنن الجزائري بتوافر الشروط الآتية: 

- أن يكون للزوج-الرجل والمرأة- الأهلية القانونية في الزواج» وتنحقق هذه الأهلية إما ببلوغه سن تسعة عشرة 
(1) بورقعة» سفيان بن عمر النسب ومدى تأثير المستتجدات العلمية في إثباتهه ط1» دار كنوز إشبيلياء الرياض؛ 2007 ص 501 
(2) البخاري أبي عبد الله محمد بن إسماعيل» صحيح البخاري» د طء بيت الأفكار الدولية» الرياض» 1998» كتاب الفرائض»؛ (حديث رقم: 

9) ص1288. 


(3) ينظر: المادة 40 من قانون الأسرة. 
(4) هذا ما أقرته صراحة المادة 4 من قانون الأسرة. 
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سنة كاملة» أو يكون أدنى من ذلك السّن بترخيص من القاضي لاعتبارات موضوعية يراها مناسبة لذلك07. 

- أن يكون الزواج شرعياء وهذا الأخير يتحقق بإبرامه بين رجل وامرأة وفق أركان وشروط قانونية أقرها 
المقنن الجزائري في نصوص قانونية مضبوطة©» وأن يتم التلقيح بنطفة الزوجين» والحمل والولادة من 
الزوجة» في حالة التلقيح الاصطناعي60. 

- أن يولد المولود بعد مرور ستة أشهر!» من تاريخ الدخول بالزوجة» وهذا ما يمكن استنتاجه من اشتراط 
المقنن إمكانية الاتصال بين الزوجين كشرط لإثبات النسب(5؟ إذ لو لم يكن هناك دخول ولو بشبهة» لما أمكن 
الاتصال الجسي بين الزوجين بعد إبرام عقد الزواج. 

- أن يوضع المولود في غضون عشرة أشهر من تاريخ طلاق الزوجينء أو وفاة الزوج» على اعتبار أن المقنن 
الجزائري أكد على أن الولد ينسب لأبيه إذا وضع الحمل خلال عشرة أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة©. 

وبذلك فقضية النسب لدى الإنسان هي إحدى الضوابط الجوهرية التي تعصم من اقتحام المخاطر غير 
المحصورة» والعصية عن السيطرة» ولمنع هذه المخاطر تكفل المقنن الجزائري بمنع العديد من الصور التي 
يمكن أن تؤدي إلى جهالة النسبء أو لإدخال التنازع فيه سواء بطريقة مباشرة أو غير مباشرة منها: 

- نفي الأنساب الثابتة من أحد الوالدين لأحد أبناؤهما زوراء وذلك بنقل أو إخفاء المولود عمداء أو 
استبداله بمولود آخرء في ظروف من شأنها أن يتعذر التحقق من شخصيته(©. 

- الطعن في النسب من الآخرين با يستوجب عقوبة المساس بالشرف المنصوص عليها في قانون العقوبات©. 

- منع التبني؛ إذ هذا الأخير يخرج النسب عن حقيقته إلى محض الادعاء©» لذا أحل مكانه نظام الكفالة 
الشرعية التي تعتبر بديلا إيجابيا بكل المقاييس حيث يحفظ للولد نسبه الحقيقي» وتوفر له الرعاية والحاية 
القانونية» و جيع الحقوق التي كفلها له الشرع والقانون!00. ْ 

- منع كل الوسائل التي تؤدي إلى اختلاط الأنساب» سواء حصل بالزّنى أو حصل بالزواج بالمعتدة من 
طلاق أو وفاة(41» إذ المقنن الجزائري على الرغم من عدم تطرقه لنسب المولود الناتج عن الزّنىء إلا أن شرط 
الزواج الشرعي الذي أوجب توافره لإثبات نسب الولد لأبيه» يعتبر دليلا على عدم ثبوت نسب ولد الزن من 
الأب, لذلك أقر اللّعان كنظام شرعي يقام بين الزوجين في حالة ما إذا أراد الزوج نفي نسب المولود الذي ولد 


(1) ينظر: المادة 7من قانون الأسرة. 

(2)ينظر: المواد 4» 7» 9» 9 مكرر من قانون الأسرة. 

(3)ينظر: المادة 45 مكرر من قانون الأسرة. 

(4) وهي أدنى مدة للحملء ينظر: المادة 42 من قانون الأسرة. 

(5) ينظر: المادة 41 من قانون الأسرة. 

(6) هذا ما جاءت به المادة 43 من قانون الأسرة. 

(7) ينظر: المادتان 320: 321 من الأمر رقم 156-66 مؤرخ في 08 يونيو 1966» متضمن قانون العقوبات» معدل ومتمم ج رع 40 مؤرخة 
في 1966/06/11. 

(8) ينظر: المادة 296 من قانون العقوبات. 

(9) هذا ما جاء في نص المادة 46 من قانون الأسرة بقوها: " يمنع التبني شرعا وقانونا". 

(10) تراجع المواد التي عالج فيها المقنن الجزائري نظام الكفالة من المادة 116 إلى المادة125 من قانون الأسرة. 

(11) نصت المادة 30 من قانون الأسرة : " يحرم من النساء مؤقتا:...- المعتدة من طلاق أو وفاق»...". 
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على فراشه» بسبب ريبه في عدم انتسابه له10» وبالمقابل منح للزوجة الحق في طلب التطليق من الزوج وفق 
إجراءات قانونية محددة في حالة ارتكابه لفاحشة مبينة» أو الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف 
الأسرة التي يمكن أن تترجم في جريمة الزّنى© التي عاقب عليها بموجب نصوص قانون العقوبات80. 

- منع كل ما يؤدي إلى قطع التناسل دون مسوغ طبي علاجي مُؤسس على الأحكام الشرعية» أو إضعافه أو 
تغيير طرقه التي وقعت موقع الفطرة كقطع الأعضاء التناسلية» التي جرمها المقنن الجزائري بموجب نص 
قانوني صريح» أو الإنجاب بطريق إجراء عمليات التلقيح الاصطناعي للخلايا الإنشائية للإنسان» بتدخل 
طرف ثالث من غير الزوجين في تلك العملية» سواء كان بإدخال مني رجل غير الزوجء أو بويضة غير الزوجة» 
أو ما يجري مجراهما كعلاج الخلايا التناسلية للزوجين بإدخال جين من شخص غريب عنههم|(6©. 

وعلى هذا الأساس يثبت نسب المولود وفق المقنن الجزائري من جهة الأب كلما توافرت الشروط القانونية 
التي أقرها لذلك؛ إذ قرينة الأبوة التي تقضي باعتبار الزوج أبا للمولود الذي ولد على فراشه متوافرة 
بشروطهاء في عملية العلاج الجيني بغض النظر إن كان مصدر الجين المعالج به الزوج أو الزوجة؛ لأن في هاتين 
العمليتين تلتقي الحقيقة البيولوجية مع الحقيقة الشرعية والقانونية للنسبء فالزوج هو صاحب الحيوان المنوي 
الذي لُقح به بييضة زوجته حال قيام الزوجية حقيقة» فله وصف الأب الشرعي بذلكء وللمولود الناتج عن 
هاتين العمليتين وصف الولد وله كافة الحقوق الشرعية والقانونية المترتبة على ثبوت النسب سواء كانت مالية 
كالميراث والنفقة.... أو كانت غير مالية كالولاية وغيرها. 

الفرع الثاني: تحديد رابطة الأمومة للولد الناتج عن عملية العلاج الجيني 

إن مشكلة النسب من جهة الأم للمولود الناتج عن علاج الخلايا التناسلية المنشئة له لا تظهر في الواقع 
العملي» إلا في حالة استعانة الزوجين بجين مصدره امرأة غير الزوجة» سواء كانت هذه المرأة زوجة ثانية 
للزوجء أو امرأة أجنبية عنهماء وفي هذا اختلف الفقهاء والباحثون المعاصرون في إسباغ صفة الأمومة الحقيقية 
هل هي للزوجة صاحبة البييضة والرحم أم لصاحبة الجين» تخريجا على مسألة تبرع امرأة غير الزوجة بالبييضة 
أو بالرحم في مولود التلقيح الاصطناعيء وهذا الاختلاف جاء تبعا لاختلافهم في حكم جواز هذه المسألة» 
على اعتبار أن النسب من جهة الأم في هذه الحالة يتجاذبه طرفان» هما المرأة صاحبة البييضة والرحم من جهة» 
وصاحبة الجين المشارك في عملية العلاج الجيني من جهة أخرىء لذا كان لزاما على هذه الدراسة تحديد الأم 
النسبية التي يتتمي إليها المولود» والتي تّناط بها حقوق الأم وتترتب عليها آثار الأمومة؛ سواء كان مصدر 


(1) هذا ما جاء في نص المادة 41 من قانون الأسرة: " ينسب الولد لأبيه متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال ول ينفه بالطرق المشروعة". 

(2)جاء في المادة 53 من قانون الأسرة: " يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب الآتية: ...الحكم عن الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف 
الأسرة وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية»...ارتكاب فاحشة مبينة» ". 

(3) نصت المادة 339 من قانون العقوبات: "يقضي بالحبس من سنة إلى سنتين على كل امرأة متزوجة ثبت ارتكابها جريمة الزنا. وتطبق العقوبة 
ذاتها على كل من ارتكب جريمة الزنا بالحبس من سنة إلى سنتين وتطبق العقوبة ذاتها على شريكته... ". 

(4) نصت المادة 274 من قانون العقوبات على أنه: " كل من ارتكب جناية الخصاء يعاقب بالسجن المؤيد. ويعاقب الجاني بالإعدام إذا أدت إلى 
الوفاة". 

(5) وهذا ما يستتتج من مضمون المادة 45 مكرر من قانون الأسرة التي أوجبت على أن تكون عمليات التلقيح الاصطناعي بالحيوان المتوي 
للزوج وبويضة الزوجة... 
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الجبين المشارك به في عملية العلاج الزوجة الثانية للزوج» أو كان مصدره امرأة أجنبية عن الزوجين. 

أولا- حالة المشاركة بجين مصدره الزوجة الثانية: إن صورة هذه المسألة أن يأخذ جين سليم من زوجة ثانية 
للزوج بحيث يتم إدخال الجين إلى الخلية التناسلية التي بها عيب ما من خلايا الزوجين» وهنا يمكن أن تخرّج على 
حالة إجراء تلقيح بين بييضة رجل وزوجته الأولى ثم زرع هذه الخلية الملقحة في رحم الزوجة الثانية. 

وفي هذه المسألة قولان: قول يرى17 بأن المرأة التي تُسبغ لها صفة الأمومة كاملة هي صاحبة البييضة» وللأم 
الرحمية حكم الرضاعء بدليل أن الله تعالى ذكر في كتابه العزيز أن بداية خلق الإنسان هي النطفة©» وإذا كان 
النسب من جهة الرجل يثبت لصاحب النطفة» فبالمثل ينسب من جهة الأم لصاحبة البييضة؛ لأن السجل الوراثي 
الحقيقي للمولود عاتدٌ أساسًا إلى الخلايا الجنسية للأبوين» فلكل خلية بمثابة تصوير للمخلوق الذي جاءت منه» 
بها أن العلم قد أثبت أن الجنين بعد زرعه في رحم المرأة المستعارة أو المؤجرة» أشبه ما يكون بطفل تغذى من غير 
أمه(©» والقول الآخر يرى بأن المرأة التتي لحا وصف الأمومة كاملا هي صاحبة الرحم والولادة» وهو رأي جمهور 
الفقهاء المعاصرين» وهو رأي مجمع الفقه الإسلامي» على اعتبار أن من الفقهاء من اعتبر علة التحريم في 
الرضاع هي الجزئية أو شبهتهاء وأقل ما يقال: إن المولود في هذه ا حالة فيه جزئية من صاحبة البييضة توجب 
حُرمة الرضاعء بدليل النصوص الشرعية العديدة65 التي حصرت معنى الأمومة بالحمل والولادة. 

وبتخريج مسألة العلاج الجيني للخلايا الإنشائية للمولود بتدخل جين مصدره الزوجة الثانية» على مسألة 
التبرع بالبييضة أو بالرحم من الزوجة الثانية في عمليات التلقبح الاصطناعيء وبالتحقيق في المسألتين يتضح 
أن فيهما رقا واختلافا على النحو الآتي: 

- إن الزوجة الثانية التي أخذ منها الجين ليس لها دور غير هذاء فلا هي صاحبة البييضة» ولا هي صاحبة 
الرحم التي تحمل وتلد المولود» وإنما ستوضع اللقيحة المخصبة هذه في رحم الزوجة الأولى صاحبة الببيضة 
التي ستكون وعاء لنمو الجنين» يتغذى وينمو في رحمهاء ثم يخرج حاملا الصفات الوراثية المزدوجة» بحيث 
يحمل هذا المولود الصفات الوراثية من الزوجة الأولى صاحبة البييضة» وصفة وراثية واحدة من الزوجة الثانية 
صاحبة الجين المعالج به» بينم| الزوجة الثانية في عملية التلقيح الاصطناعي تكون مشاركة في تكوين المولود إما 
بالبييضة» وبذلك تكون أما وراثية» أو بالرحم فتكون أما رحمية. 

وبهذا الاعتبار هل يمكن القول بأن للمولود الذي تعرضت خلاياه الإنشائية للعلاج الجيني بتدخل الزوجة 


(1) منهم مصطفى الزرقاء القرضاويء محمد نعيم ياسين» عبد العزيز بن عبد الله بن بازء صالح بن فوزان الفوزان» محمد الحبيب بن خوجة:» عبد 
الله بن عبد الرّحمن البسامء قرارت مجمع الفقهي الإسلامي» أحمد شرف الدين» هندسة الإنجاب والوراثة في ضوء الأخلاق والشرائع» ط01» 
المكتبة الأكاديمية» مصرء 22001 ص 254-152. 

(2) في قوله تعالى: إمن نطفة خلقه فقدره4. سورة عبسء الآية: 19. 

(3)محمد. المرسي زهرة» الإنجاب الصناعي أحكامه القانونية وحدوده الشرعية - دراسة مقارنة-»د طء جامعة الكويت» الكويت» 1992/ 
3م ص 367-366. 

(4) منهم: عبد المعطي بيومي وموسى شاهين وعبد الصبور شاهين» ينظر: الرميح» عبد الله بن أحمد» "تأجير الرحم حكمه وأثره في الفقه 
الإسلامي ". مجلة الجمعية الفقهية السعودية» جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية» المملكة العربية السعودية» 22015 عدد 224 ص 497. 
ومنهم من يرى بأن لا صلة بين المولود والمرأة صاحبة البييضة؛ ينظر: محمد مرسي الزهرة» مرجع سابق» ص 522: 556. أحمد شرف الدين» 
مرجع سابق» ص 2245 246. 

(5) منها: سورة المجادلة» الآية 02. سورة لقمان. الآية 14. سورة الأحقاف, من الآية 15. سورة النحل» من الآية 78. 
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الثانية للزوج أمين بيولوجيتين؟ وبذلك تأخذ كل واحدة منهما مركز الأم النسبية للمولود» وتطبق عليه| جميع 
الأحكام الشرعية والقانونية المقررة لعلاقة الأمومة والبنوة من نسب» ورضاعة وحضانة» وميراث وغيرها من 
الأحكام. 

في الحقيقة إن التسليم بهذا القول لا يستقيم بالنظر الشرعي والقانون حيث نظما العلاقات بين الأسرة وأفراد 
المجتمع كلّ حسب مركزه؛ إذ رابطة الأمومة» ترتبط بواقعة الولادة من الناحية الشرعية والقانونية كقاعدة. 

ثانيا- حالة المشاركة بجين مصدره امرأة أجنبية عن الزوجين: إن تقنية العلاج الجيني كما تم بيانه تحت 
الباب لتعدد وتجزئة الأمومة بين الزوجة صاحبة البييضة والرحمء والمرأة صاحبة الجين المشارك به في تلقيح 
الببيضة» لتصبح هناك أمآ اجتمع فيها المعيار البيولوجي. وا معيار الشرعي على اعتبار أنها صاحبة الببيضة 
وصاحبة الرحم والولادة» وأماً وراثية وهي صاحبة الجين التي شاركت بجزء من خصائصها الصبغية التي نشأ 
عنها هذا المولود» وإذا كانت أحكام الأم الرحمية عادة لا تتعارض مع أحكام الأم الرضاعية؛ لأن الأولى هي 
الأم النسبية للمولود ويترتب عن ثبوت النسب سائر الأحكام الشرعية المرتبطة بهء والأم الرضاعية ها 
أحكامها الخاصة بها من حرمة النكاح» وحرمة المصاهرة» دون النسب. فيا هي الأحكام التي تُطبق إزاء الأم 
الوراثية التي شاركت بجزء من مورثاتها في تكوين هذا المولود هل تأخذ حكم الأم الرضاعية؟ أم تأخذ المرأة 
صاحبة الجين حكم الأم النسبية؟ مثلها مثل الزوجة صاحبة الببيضة. 

فالقول بأن المولود يُنسب لصاحبة البييضة والرحم والولادة» وهو رأي جمهور الفقهاء المعاصرين في مسألة 
التلقيح الاصطناعي بتدخل امرأة غير الزوجة(1» فيه جانب من الصواب على اعتبار أن عِلّةَ التحريم في 
الرضاع هي الجزئية أو شُبهتهاء وأقل ما يقال: إن المولود في هذه الحالة فيه جُزئية من صاحبة الحين توجب 
حرمة الرضاعء بدليل النصوص الشرعية العديدة التي حصرت معنى الأمومة بالحمل والولادة. 

أما القول بأن صاحبة الجين هي الأم الوراثية» وصاحبة البييضة والرحم والولادة لها حكم الرضاع لا 
يستصاغ» تطبيقا للحكم الذي قال به البعض 2 بخصوص حالة المشاركة ببييضة أو رحم امرأة غير الزوجة 
في أسلوب التلقيح الاصطناعيء بدليل أن الله تعالى ذكر في كتابه العزيز أن بداية خلق الإنسان هي النطفة(©, 
ولما كانت المرأة المشاركة بجينها في عملية العلاج الجيني للخلايا الإنشائية للمولود» لا يمكن تسويتها بالمرأة 
التي تبرعت برحمها لحمل الجنين بحالء فإن هذه الأخيرة لم تشترك فعليا في عملية التكوين الوراثي للجنين» 
اللّهم إلا ما أخذه منها بفعل التغذية داخل الرحمء في حين أن المرأة التي تبرعت بجين من جيناتها نجدها قد 
شاركت فعليا في التكوين الصبغي للجنين. 

والمتتبع للأحكام القانونية المتعلقة بإئبات النسب من جهة الأم وفق المقنن الجزائري» يتأكد بأن نسب 


(1) منهم عبد المعطي بيومي وموسى شاهين وعبد الصبور شاهين» ينظر: الرميح» عبد الله بن أحمد» مرجع سابق» ص 497. ومنهم من يرى بأن 
لا صلة بين المولود والمرأة صاحبة البييضة» ينظر: محمد المرسي زهرة» مرجع سابق» ص 2522 556. الفرت يوسف عبد الرحمن» مرجع 
سابق» ص 37 

(2) ومنهم مصطفى الزرقا والقرضاوي ومحمد نعيم ياسين» عبد العزيز بن عبد اللّه بن بازء صالح بن فوزان الفوزان» محمد الحبيب بن خوجة: عبد 
الله بن عبد الرّحمن البسام» وغيرهم» قرارت مجمع الفقهي الإسلامي» ينظر أحمدء شرف الدين» مرجع سابق» ص 254-152 

(3) سورة عبسء الآية: 19 
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المولود من جهة الأم يثبت للمرأة التي حملت به ووضعته» سواء كان ذلك بالطريق الطبيعي للإنجاب أو 
بطريق التلقيح الاصطناعي بنوعيه؛ إذ النص المتعلق بأقصى مدة الحمل أكد على أن الولد يُنسب لأبيه متى 
وضع الحمل خلال أقصى مدة الحمل؛ إذ مصطلح " وضع الحمل" يُقيد بأن وصف الأمومة مرتبط بالحمل 
والوضع معاء ويستوي في ذلك إن كانت الولادة بسبب النكاح أو من سفاحء وإذا ثبت نسب الولد بالولادة لا 
يمكن نفيه بعد ذلك على عكس النسب من جهة الأب» يمكن نفيه على الرغم من ولادته على فراش الزوجية 
لاحتمال أن الزوجة حملت من غير زوجها. 

في المقابل أكدت النصوص القانونية المتعلقة بعقود الميلاد الواردة في قانون ال حالة المدنية على أن واقعة 
الولادة هي المعيار الذي يعتمد عليه ضابط الحالة المدنية في عملية تسجيل المواليد في سجلات الحالة المدنية 
خلال الأجل القانوني المحدد لذلك10»كىم| أن قانون العقوبات جرّمِ وعاقب كل شخص نقل عمدا طفلا أو 
أخفاه أو استبدل طفلا آخر به أو قدمه على أنه ولد لامرأة لم تضع وذلك في ظروف من شأنها أن يتعذر التحقق 
من شخصيته2» فمن هذه النصوص وغيرها يتضح أن أم الولد هي التي حملت به ووضعته؛ على اعتبار أن 
المقنن الجزائري ربط وصف الأمومة بواقعة الولادة. 

وبا أن النسب الحقيقي يقوم على المعيار البيولوجي-البييضة- والمعيار الشرعي-الولادة- على اعتبار أنهم| 
متلازمان عادة» وهما متوافران في الزوجة» كون البييضة التي نشأ عنها هذا المولود هي للزوجة نفسها التي 
حملت به وولدته. مع توافر جزء من المعيار البيولوجي في المرأة الأخرىء فهل يطبق المعيار الشرعي دون النظر 
إلى المعيار البيولوجي في هذه الحالة؟ قياسا على نسب المولود من الأب الذي يخضع لقاعدة الفراش» با أن 
المعيار الشرعي لإثبات نسب المولود من الأم هو الولادة» أم يطبق المعيار البيولوجي؟ أم هما معا؟ أم يمكن 
القول بأن لهذا المولود أمين؟ الأولى ينتسب إليها بأصله لأنها صاحبة البييضة والرحم والولادة» والأم الثانية 
يتتسب إليها بفعل الجين الذي ورثه عنها؛ لأنها شاركت في تكوينه البيولوجي. 

وهذا ما تم تحقيقه في سابقة هي الأولى من نوعها في عالم الطب» حيث تمكن العلماء من إيجاد أطفال يتتمون 
بيولوجيا إلى رجل وامرأتين» يدف تنحية بعض الأمراض الورائثية» وذلك بتخصيب بييضة امرأة بمني رجل 
خارج الرحم» بحيث يتخلق الولد من 22.000 جين نصفها من الرجل» والنصف الآخر من المرأة هذا في 
المرحلة الأولى كسائر الأشخاصء وبعد ذلك تُعزل هذه الجينات وتُدمج مع 7000 جين آخر من امرأة أخرى 
وهي الأم المتبرعة» لتتكون نطفة جديدة تشمل على جينات مصدرها رجل وامرأتان» ثم تُررع هذه النطفة 
المخصبة في رحم المرأة سواء كانت الأولى أو الثانية أو حتى امرأة ثالثة» حتى يكتمل نموها وتصير جنينا ثم 
طفلا بإذن الله» وقد وافق البرلمان البريطاني بالأغلبية في جلسته المنعقدة في 3 فيفري 2015, على السماح 
باستخدام الحمض النووي لثلاثة أشخاص رجل وامرأتين في إنجاب أطفال الأنابيب» ما أثار ردود فعل 
مستنكرة في المحيط الديني والاجتاعي!68. 


(1) ينظر المواد 70-61 من الأمر رقم 20-70 مؤرخ في 19 فبراير 1970 يتضمن الحالة المدنية ج رعدد 21 مؤرخة في 1970-02-27. 

(2) المادة 321 من قانون العقوبات. 

)3( التقرير قدمه تلفزيون ببسي 28680 ينظر: محمد جير الألفي» إثيات النسب ونقيه بالبصمة الوراثية., دطء دار الإمام» الرياض» 2015 ص 
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وبهذا النظر هب أن امرأة مصابة بعيب وراثي» أو أرادت الحصول على مولود بصفات معينة» واستعانت 
بجين من أختها أو حتى من أمها حتى تنجب أولادا أصحاءء أو ذوو صفات مرغوبة فيهاء» فكيف تتقرر 
العلاقة النسبية بين هؤلاء الأشخاصء فم علاقة الأخت بالمولود هل هي خخالته» أم أمه. وبالمثل ما هي علاقته 
بأم أمه هل هي جدته» أو أمه؟ 

مع كل هذه الحقائق العلمية والشرعية يبقى القول بأن العلاج الجيني يثير بالأساليب التي زود بها الطب الورائي» 
مشكلات قانونية وتساؤلات تتعلق أساسا بالعلائق الأسرية والقرابات» وتنصل بمركز أطراف العلاقة. 

وجملة القول في ذلك» ودون الغوص في التفاصيل والجزئيات العلمية» فبالنظر إلى أبعاد القضية ومآلاتها 
يقتضي التريث فيها بل إن اشتراط أن يكون مصدر الجين المعالج به أحد الزوجين لا غير أمر وجوبي؛ لأن أي 
مساس بالخلايا التناسلية لا يؤثر في الجنين المرتقب من تخصيبها فحسب. بل يمتد تأثيره إلى ذرية هذا الجنين في 
كل الأجيال التالية» وهذا بخلاف المساس بالخلايا الجسدية حيث لا يتأثر بذلك إلا الشخص صاحب الخلايا 
ذاته» وعلى اعتبار أن الأحكام الشرعية والقانونية» مرتبطة دائ| بالأسباب الظاهرة المنضبطة» والظنون الغالبة» 
فإن الذي يظهر للدراسة رجحانه -والله أعلم وأحكم- هو أن الرابطة النسبية للمولود المعالج جينيا تكون 
وفق الآني(0: 

- أن رابطة الأبوة» والأمومة تثبت للمولود من الزوجينء طالما كان مصدر الجين من أحدهماء فللزوج 
وصف الأب وللزوجة وصف الأم كاملا ما دامت هي صاحبة البييضة وصاحبة الرحم والولادة» على اعتبار 
أن الجين المضاف من أحدهما لا يخرج عن الحقيبة الوراثية التي ورثاها عن أصولماء والتي يورثاها بدورهما 
لفروعه| بعد ذلك. 

- تثبت صلة القرابة بين المولود والزوجين سواء كان مصدر الجين المعالج به رجل أجنبي أو امرأة غير 
الزوجة» بشرط أن يولد المولود من الزوجة في ظل قيام العلاقة الزوجية الشرعية الصحيحة» استنادا لحديث 
الولد للفراش» ويستحق هذا المولود في هذه الحالة جميع الحقوق الشرعية المقررة للولد الشرعيء ولا يُتتفى هذا 
النسب من طرف الزوج إلا بالطرق الشرعية المقررة لذلك-اللّعان-» وإذا انتفى النسب في هذه ال حالة» تُطبق 
على هذا المولود أحكام ولد اللّعان. 

الخاتمة: 

من خلال دراسة حيثيات هذا الموضوع يتضح جليا أن تقنية العلاج الجيني وتطبيقاتها على الخلايا التناسلية 
تتميز بنوع من الخصوصية نظرا لطبيعتهاء وارتباطها ارتباطا وثيقا بمسألة النسب. وكيفية إثباته للمولود الناتج 
عن هذه العمليات» ما ولدت مسألة تطبيقها جدلا فقهيا بجانبه الشرعي والقانوني» ولا خلاف بين أهل العلم 
في حرمة إجراء العلاجات الطبية التي تستهدف الخلايا التناسلية» وهذا الحكم تمخض عن عشرات الحوارات 
والندوات العلمية التي تم من خلالها مناقشة» وتحليل كل الجزتيات المتعلقة بمختلف تطبيقات العلاج الجيني» 
وهذا ما حققه الاجتهاد الجماعي المعاصر من خلال المجامع الفقهية» ومراكز البحث والندوات العلمية 
المتخصصة التي جمعت كبار العلماء سواء من الجانب الطبيء أو من الجانب الفقهي الشرعي ضمانة لإخراج 


(1) ينظر القره داغيء علي محي الدين» المحمدي علي يوسف. مرجع سابق» ص 400 وما يليها. بتصرف وزيادة. 
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الحكم الشرعي الذي يمكن أن يحكم المسألة المتدارسة. 

فحاجة الأبوين في الحصول على ابن سليم من الأمراض الورائية» أو ربما يتصف بصفات معينة مرغوبة 
منهما يمكن أن تبرر اللجوء إلى تقنية العلاج الجيني» ولكن هذا القول لا يستقيم» في ظل الأحكام الشرعية التي 
تمنع مثل هذه العمليات» والمخاطر التي يمكن أن تتمخض عن هذه العلاجات»ء والتي تعصف بكيان الأسرة» 
مما يؤدي لا محالة في تغيير تركيبة المجتمع ككل. ومن التتائج التي توصلت إليها الدراسة ما يأتي: 

1- إن العلاج بالجينات بتدخل أحد الزوجين بالضوابط الشرعية لا يتعارض مع الأخلاق بها هو جائز 
شرعاء ويثبت به نسب المولود لتكوينه من أمشاج زوج وزوجته» فيكون ابنا شرعيا تجب له كل حقوق الأبناء. 

2- إن الفقه الإسلامي ومن بعده قوانين الدول الإسلامية قد أباحوا استعمال كل الوسائل التي تُسهم في 
تلافي الأمراض عن النسل وذلك بشرطين: 

الأول: احترام الكرامة الإنسانية ومراعاة خصوصيات الفرد وتكوينه الوراثي والإنساني. 

الثاني: وضوح الأنساب والقرابات عن طريق معرفة كل من الأب والأم بصورة واضحة وقاطعة. 

3- إن العلاج الجيني يعد أحدث وسائل معالجة بعض حالات العقم» والأمراض ورائية كانت أو مكتسبة» 
لذلك ينبغي أن يحاط بترسانة من الإجراءات والضوابط الشرعية والقانونية التي تكفل عدم اختلاط الأنساب. 

4- إن الاستعانة بجين مصدره رجل أو امرأة من غير الزوجين» بهيدف علاج الخلايا التناسلية» أو اختيار 
صفة معينة في النسل فهو محرم شرعا وممنوع قانونا؛ لأنه يفضي إلى ما يفضي إليه اختلاط الأنسابء ولما فيه من 
معنى الزنى. 

وعليه تروم الدراسة إلى اقتراح التوصيات الآتية: 

1- دعوة المقنن الجزائري إلى ضرورة الاهتام بالنصوص القانونية المتعلقة بشؤون الأسرة» وقضاياها 
المستجدة» حتى يكون القانون مواكبا للتطورات الحاصلة في الميدان الطبي على المخصوص. لارتباطه ارتباطا 
وثيقا بالبناء التحتي للأسرة والمجتمع» انطلاقا من أن القانون لا يعالج المشاكل الموجودة فعلا فحسب» بل 
عليه أن يحتاط للمشاكل المستقبلية المحتملة أيضاء فييارس بذلك دورا وقائيا سواء بمنع وقوعهاء أو بوضع 
قواعد وأطر لتنظيمها ومعالجتها إذا وقعت» وتلك هي وظيفة القانون من المنظور الحديث في عصر يتسم 
بالتطور العلمي» والتكنولوجي المستمر بوتيرة متسارعة» ما يستوجب إحداث تعديلات للنصوص القانونية 
القائمة» أو استحداث نصوص لأحكام غائبة» ولحذا لابد أن يعالج الموضوع معالجة حذرة. 

2- الاهتمام بتأهيل الأطباء من الجانب الشرعيء بتزويد مكتبات المستشفيات بأهم المؤلفات في العلوم 
الشرعية» والعمل على ترجمة هذه المؤلفات لاسي| أعلام الكتب الطبية الشرعية» با يتعاشى ولغة الطبيب» حتى 
يتسنى له التعرف على المرجعية الشرعية في الأععال الطبية» بالمقابل يجب السعي إلى اقتراح بعض الوسائل 
المساعدة في تدريس العلوم الطبية باللغة العربية. 

3- إنشاء مجلس علميء أو مجمع فقهي يجمع الفقهاء الشرعيين والقانونيين» والأطباء المختصينء على غرار 
الجمعيات العلمية والطبية» مع استحداث وحدات للبحوث الشرعية الطبية القانونية تكون منبرا لتبادل 
الخبرات بين المختصين للإجابة عن أحكام المسائل المشكلة من جانبها الشرعي والطبي والقانونٍ» مع ضرورة 
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العمل على بسط الصورة وإيضاح المعلومة الطبية والبيولوجية لحذه الميئات لكي تصاغ فتاواها وآراؤها على 
أرضية علمية ذات مرجعية شرعية. 

4- دعوة وزراة التعليم العالي والبحث العلمي إلى العمل والتنسيق مع وزارة الشؤؤون الدينية ووزارة 
الشرعية» والقانونية للمسائل الطبية خاصة المستحدثة منهاء وقواعدها والضوابط التى تحكمهاء لا سيا تلك 
التي تؤثر تأثيرا مباشرا على بنيان الأسرة» وذلك بهدف إعداد الطلبة في مجال العلوم الطبية والقانونية 
والشرعية» ومن ثم إيجاد الطبيب الفقيه» والفقيه المطلع على المسائل الطبية» والقانوني ذو الثقافة الطبية 
والشرعية» ومن ثم إيجاد القاضي القادر في حق نفسه على اتخاذ القرار الصائب عند ممارسته لمهنته. 

ويبقى هذا الموضوع فى حاجة إلى بحوث مستفيضة تُراعى فيها كافة المتطلبات بعد إجراء العديد من 
الحوارات الإيجابية الحادفة المرتكزة على الأسسء والضوابط التى يُقرها أهل الحل والعقد من علماء الدين 

وبذا يكتمل عرض هذا البحث بجميع جوانبه» وهذا جهد الإنسان المقلّ» الذي يعتريه التتقصء وتتبادر فيه 
الهفوات» فلا يكاد كتاب يسلم من شيء يَطغى به القلم أو يزلٌ به الفهم والإنسان غير معصوم. ويأبى الله 
العصمة لكتاب غير كتابه» والله نسأل أن يوفقنا لصواب القول والعملء» وأن يجنبنا أسباب الرِيغْ والزلل» إِنّه 
قريب مجيب لمن سألء لا يخيب من إِيّاه رجا وعليه توكّل؛ وهو الحادى إلى سواء السبيل» وهو أعلم وأحكم 
وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين. 

قائمة المصادر والمراجغ: 

القرآن الكريم. 

1- ابتهال محمد رمضان أبو جزرء العلاج الجيني للخلايا البشرية في الفقه الإسلامي» مذكرة ماجستير في الفقه المقارن» كلية 
الشريعة والقانون الجامعة الإسلامية» غزة» فلسطين» 2008. 

4- ابن العربي» أحكام القرآن» د ط» دار المعرفة» بيروت» 1987. 

5- ابن منظورء أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم» لسان العرب» دار صادرء بيروت» سنة 1997. 

6- أبو عساف إسماعيل» أساسيات بيولوجيا الخلية والهندسة الوراثية وعلم الجنين» الجزء النظري» ط1ء دار الأهلية» عمان» 
الأردن» 2005. 

7- أحمد رجائي الجنديء "الجينوم البشري من النظرية للتطبيق.رؤية إسلامية".الندوة العلمية حول الوراثة والهندسة الورائية 
والجينوم البشري من منظور إسلاميء المنعقدة 25-23 فبراير 2013 م؛ جامعة الإمام» الرياض» ط1» 2013 م. 

8- أحمد. شرف الدين؛ هندسة الإنجاب والوراثة في ضوء الأخلاق والشرائع» ط01. المكتبة الأكاديمية» مصرء 2001. 

9- إساعيل مرحباء البنوك الطبية البشرية وأحكامها الفقهية» ط 1» دار ابن الجوزيء المملكة العربية السعودية» 1429ه. 

0- البخاريء أبو عبد الله محمد بن إسماعيل» صحيح البخاري» دون طبعة» بيت الأفكار الدولية» الرياض» 1998. 

12- التيجاني عبيد» "المعالجة الجينية " مجحلة القضاء والتشريع» مركز الدراسات القانونية والقضائية» وزارة العدل. سنة 245 
عدد6؛ تونس» جوان 2003. 

3- الجرعي» عبد الرحمن بن أحمد "حكم الكشف الإجباري عن الأمراض الوراثية "» بحوث وتوصيات الندوة العلمية حول 
الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري من منظور إسلاميء المنعقد في 25-23 فيراير 2013م. أمانة المجمع الفقهي الإسلامي» 
ط1ء جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية» الرياض» 013. 

4 - الجهني» عبد الله بن جابر مسلم» "الأحكام المتعلقة بتحسين النسل "» قضايا طبية معاصرة» د ط»جامعة الإمام محمد بن 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 








686 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقجية في أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


سعود الإسلامية» المملكة العربية السعودية» 2010م. 

5- الرميح» عبد الله بن أحمد. "تأجير الرحم حكمه وأثره في الفقه الإسلامي"» مجلة الجمعية الفقهية السعودية» جامعة الإمام 
محمد بن سعود الإسلامية» المملكة العربية السعودية» 2015» عدد .24 

6- الزرقاء مصطفى أحمد. شرح القواعد الفقهية» ط2» دار القلم» دمشق» .1989 

7 - السبحي» محمد عبد ربه محمد» حكم استئجار الأرحام» دون طبعة» دار الجامعة الجديدة» الإسكندرية» 2008. 

9- السيد محمود عبد الرحيم مهران: "الوراثة..مفهومها وهندستها بين الطرح التقني والحكم الشرعي"» بحوث وتوصيات 
الندوة العلمية حول الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري من منظور إسلاميء المنعقدة من 25-23 فبراير 2013 م؛ جامعة 
الإمام محمد بن سعود الإسلامية» الرياض. المملكة العربية السعودية.» ط1» 3 م. 

1- الشاطبيء أبو إسحاق إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي المالكي» الموافقات في أصول الشريعة دون طبعة» دار المعرفة» 
بيروت» دون تاريخ نشر» جزء2. 

2- الشويرخ سعد بن عبد العزيز بن عبد الله» أحكام الهندسة الوراثية» ط 1» دار كنوز إشبيلياء السعودية» 2007. 

4- القره داغي؛ علي محي الدين» المحمدي علي يوسف. فقه القضايا الطبية المعاصرة -دراسة فقهية طبية معاصرة-» ط 2 دار 
البشائر الإسلامية» يبروت؛ 2006. 1 

9- بورقعة» سفيان بن عمر النسب ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته» طبعة1» دار كنوز إشبيلياء الرياض» 2007. 

1- حماني أحمد» فتاوى الشيخ أحمد حماني» دون طبعة» قصر الكتابء الجزائر» دون سنة نشر. 

5- عبد الرحمن علي صقر العطاوي, " تحقيق في المبررات العلمية والشرعية لتقنيات التغيير الجيني العلاجي ". بحوث مؤتمر 
الهندسة الوراثية بين الشريعة والقانون» المنعقد في7-5 مايو 2002م. جامعة الإمارات العربية المتحدة كلية الشريعة والقانون. 

7- عجيل جاسم النشمي» "الوصف الشرعي للجينوم البشري والعلاج الجيني": بحوث وتوصيات الندوة العلمية حول 
الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري من منظور إسلاميء المنعقدة من 25-23 فبراير 2013م؛ جامعة الإمام محمد بن سعود 
الإسلامية» الرياض؛ المملكة العربية السعودية» ط1» 2013 م. 

8- علوان» إسماعيل بن حسن بن محمدء القواعد الفقهية الخمس الكبرى والقواعد المندرجة تحتهاء ط 3» دار ابن الجوزي» 
المملكة العربية السعودية» 1433ه. 

9- عوادي زبير» الأحكام الشرعية لتطبيقات الهندسة الوراثية والعلاج الجيني دراسة فقهية» أطروحة دكتوراه في أصول الفقه» 
جامعة الجزائر 3» كلية العلوم الإسلامية» الجزائرء 1437ه/2016م. 

0- فؤاد صدقة مرداد؛ القواعد والضوابط الفقهية عند الإمام ابن القيّم في فقه الأسرة» أطروحة دكتوراه في الفقه» جامعة أم 
القرىء كلية الشريعة والدراسات الإسلامية» المملكة العربية السعوديةء 1429 ه. 

2- محمد بن مفتاح بن يعيش الفهميء دراسة تخريج المسائل الطبية على القواعد الفقهية» ط1» جامعة القصيمء كلية الشريعة 
والدراسات الإسلامية» المملكة العربية السعودية» .2015 

6- محمد المرسي زهرة» الإنجاب الصناعي أحكامه القانونية وحدوده الشرعية - دراسة مقارنة-» دون طبعة» جامعة 
الكويت» الكويت: 1992/ 1993م. 

0- نجم عبد الله عبد الواحد» "تقنيات الاستنساخ للخلايا والجينات الإنسانية لتشخيص وعلاج الأمراض»ء التعرف المبكر 
على جنس الجنين» والتحكم في اختيار جنس الجحنين قبل العلوق وقبل إرجاع البويضة المخصبة للرحم"» ط2 مجلة مجمع الفقهي 
الإسلامي» مكة المكرمة» 2006م السنة 10 العدد 12. 
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مقاصد الشريعة وأثرها في استنباط أحكام المستجدات الطبية 


(التلقيح الاصطناعي انموذجا) 
بقلم 
مناعى فاطمة د. يا حمد رفيمس 
طالبة في مرحلة الدكتوراه بقسم العلوم الإسلامية أستاذ محاضر "أ" بقسم العلوم الإسلامية 
جامعة غرداية جامعة غرداية 
113 © 1211312112611112139 حم». ]نه ططاعاء0 © 2لعمسطوط 
سبي يوم 
مقدمة 


الحمد لله رب العالمين» خلقنا ورزقنا وربانا بنعمه, منذ أن كنا أجنة في بطون أمهاتناء ثم هدانا لدينه القويم» 
وصراطه المستقيم» وشرعه العظيمء فى| من صغيرة ولا كبيرة إلا وفي هداه المنزّل للها حكم مبيّن» فله الحمد أولا 
وآخراء وظاهرا وباطناء كا يحب ربنا ويرضى. 

والصلاة والسلام على خير الورى؛ معلّم الناس الهدىء من أرسله الله رحمة للعالمين» فأدى أمانة الله وبلغ 
رسالته» وتركنا على المحجة البيضاء ليلها كنهارها لا يزيغ عنها إلا هالك. 

أما بعد: 

فقد شهد هذا العصر تطورا كبيرا في العلوم والتقنية» ومن أبرز المجالات التي كانت ميدانا للتطوير المجالٌ 
الطبي» ومنه تقنيات الإنجاب» حيث تتم مساعدة الزوجين على الإنجاب. بتقنيات مختلفة لم تعرف سابقا. وفي 
خضم هذا التطور, تمَكّن الأطباء من استغلال هذه التقنيات لأغراض عدة» من أهمها علاج الأمراض 
الوراثية» وتحسين النسلء والتحكم في جنس الجحنين. 

ولما كان التناسل مقصدا من مقاصد الشريعة لحفظ الجنس البشريء كان لا بد أن يحاط التلقيح 
الاصطناعي بمجموعة من الضوابط الشرعية التي تكفل عدم اختلاط الأنساب. إلا أن هذه التقنية اتخذت 
منعطفا آخرء بعيدا عن الأهداف العلاجية في الإنجاب. والتي لا يؤمن فيها اختلاط الأنسابء من بينها الآثار 
الناتجة عن التلقيح الخارجي المعروف بطفل الأنبوب» حيث تبقى لقائح فائضة قد تكون سببا في بعض 
المنزلقات التي تتعارض مع مقصد حفظ النسل. 

وباعتبار أن هذه الدراسة بحاجة لبيان شاف يتجدى فيه الحكم الشرعي تجليا لا غبار عليه؛ فإنني أقدم هذه 
المداخلة بموضوع " مقاصد الشريعة وأثرها في استنباط أحكام المستجدات الطبية (التلقيح الاصطناعي 
أنموذجا)» و الذي تمَّ إعداده خصيصا للمشاركة في الملتقى الدولي الثاني حول: المستجدات الفقهية في أحكام 
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الأسرة» المنظم من طرف جامعة الشهيد حمه لمخضر بالوادي -معهد العلوم الإسلامية-مع حرصي أن تكون 
الدراسة كافية ووافية. 

أهمية الموضوى: تتضح أهمية الموضوع في: 

[تمع ناجيه اتساله الرشع بجفيد دن مقافي القرريعة وهو لظ التسل الذي يعد الحلا الضروريات 
الخمس التي جاءت الشريعة بالمحافظة عليها. 

2 - كون ممارسة الإنجاب بالتقنية الحديثة في انتشار كبير» استدعى ذلك تعميق البحث الشرعي من طرف 
الفقهاء» والمستند على المعلومات الدقيقة والتنزيل المتأني للحكم الشرعي فيها. 

3 - تتضمن هذه التقنية محاذير شرعية ومفاسد متعددة في العلاج» ما أثار مخاوف الكثيرين لتسببها في مخاطر 
متعددة. 

الارشكالية: تتمثل إشكالية الدراسة في: 

ما مدى تأثير التلقيح الاصطناعي في رعاية مقصد حفظ النسل؟ وإلى أي مدى يمكنه الإسهام في حفظ 
العنصر البشري؟ وتتفرع عن الإشكال العام تساؤلات أهمها: 

1 - ما حقيقة التلقيح الاصطناعي؟ 

2 -لماذا نلجأ إلى التلقيح الاصطناعي؟ 

3 - ما مصير اللقاتح الفائضة والمجمدة في عملية التلقيح الاصطناعي؟ 

الدراسات السابقة: تقدمت الإشارة إلى أن الفقهاء اعتنوا بالكتابة في التلقيح الاصطناعي بمسائل وصور 
متعددة» إلا أن الموضوع ودراسته لم ينل حظا في تصنيفه بشكل مستقل مع المقاصد الشرعية» فقد عرضته 
بعض الدراسات لكن تناولته في أجزاء متفرقة» وفيم| يلي أهم الدراسات التي كتبت في هذا الموضوع: 

1 - أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» تأليف سعد بن عبد العزيز الشويرٍخ» نشرته دار كنوز 
إشبيلياء الرياض» سنة 1430 هء وهو عبارة عن رسالة ماجستير مقدمة في جزئين» تعمقت هذه الدراسة 
بأحكام التلقيح غير الطبيعي باستفاضة» مع بيان كل صور التلقيح أحكامه وآثاره» وعرض أقوال العلماء 
والمجامع الفقهية فيها بشكل واسعء إلا أن هذه الدراسة لم تتناول الجانب التطبيقي واقتصرت على الجانب 
النظري فيه. 

2 - البنوك الطبية البشرية وأحكامها الفقهية» تأليف إسماعيل مرحباء نشرته دار ابن الجوزي» الرياض» 
سنة 1429 هء وهي عبارة عن أطروحة دكتوراه في الفقه» جامعة الملك سعود. تميزت هذه الدراسة بإحصاء 
البنوك الطبية وما يتعلق مها من أحكام» مع عرضه للمسائل الفقهية باستفاضة:. إلا أنه لم يذكر جميع النماذج 
الناتجة عن التلقيح الاصطناعي مقتصرا على البعض فقط. 

3 - عرض عل مجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته السادسة (1410 ه/ 1990م) مواضيع عدة» وقد 
تناولت بحوث تعالج مواضيع التلقيح الاصطناعي في جوانب كثيرة منها: 
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- إجراء التجارب على الأجنة المجهضة والأجنة المستنبتة» للدكتور محمد علي البار. 

- حكم الاستفادة من الأجنة المجهضة أو الزائدة عن الحاجة» للدكتور عبد السلام العبادي. 

- الاستفادة من الأجنة المجهضة والفائضة في زراعة الأعضاء وإجراء التجاربء للدكتور عبد الله 
باسلامة. 

وقد طغى عن هذه البحوث طابع التكرار في العديد من المسائل دون عرض الأجوبة الكافية للأطباء في 
الموضوعء بل تضمن القرار الصادر عقب المناقشات الإشارة لحاجة الموضوع لمزيد من البحث. 

منهجية المعالجة: 

سلكت في دراسة هذا البحث المنهج الوصفي عندما تطرقت لمفهوم التلقيح الاصطناعي وأنواعه وبيان 
الخطوات الطبية التي يمر بها التلقيح» والمنهج الاستقرائي من خلال تجميع المعلومات الطبية وتتبع الأدلة 
الشرعية وتقصي الآراء الفقهية في المسألة» والمنهج المقارن وذلك بعرض بعض المسائل الخلافية ومقارنتها 


ببعضها لاستخراج الحكم الشرعي. 

وتتلخص منهجية البحث في: 

1 - تصوير مسألة البحث قبل بيان حكمهاء وتوضيح المقصود من دراستهاء دون توسّع يحوّل البحث 
الرجع طني 

2 - بيان الخطوات الطبية التي توضح مراحل التلقيح الاصطناعي مع ذكر ما توصل إليه الطب في هذا 
المجال» ثم بيان الحكم الشرعي. 


3 - ذكر المسائل المترتبة على إجراء التلقيح غير الطبيعي وتخريجها على المقاصد الشرعية. 

4 - عزوت الآيات القرآنية إلى سورها بذكر اسم السورة» ورقم الآية في المتن» وتكون الآية بين الرمزين: 
422 

5 - تخريج الأحاديث الواردة من مصادرها الأصلية من الصحيحين. فإن لم تكن فيهما خرجته من الكتب 
الستة» مع ذكر درجته عند أهل الشأن» وعندما أذكر الحديث أضعه بين شولتين: 20. 

خطة البحث: اشتملت خطة البحث على مقدمة وتمهيد وثلاثة مطالب وخاتمة على النحو الآتي: 

المقدمة: وفيها أهمية الموضوع» وإشكاليته» والدراسات السابقة» ومنهجية الدراسة. 

وقُسّمت الخطة لثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: حقيقة التلقيح الاصطناعي أنواعه وحكمه 

المطلب الثاني: اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي لحفظ النسل والنفس 

المطلب الثالث: اعتبار المآل وأثره في إرساء حكم التلقيح الاصطناعي (مآل اللقائح الفائضة» والمجمدة) 

خاتة فيها أهم النتائج والتوصيات. 
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تمهيد: 

قبل البحث في التلقيح الاصطناعي من حيث تعريفه.» وأنواعه وأحكامه. لا بد من الحديث على مقاصد 
الشريعة الإسلامية» وبيان غايتها الأساسية المنطوية على جلب المصالح ودرء المفاسد, والتي تتكشف بتجدد 
الزمان وتنوع المكان» حيث يلزم في كل حكم شرعي أن يكون محققا لمقصد شرعي يخدم الواقع الذي يعيشه. 
وهذا لا يتأتى إلا بالتتبع الحسن لمقاصد الشريعة» والوعي التام بمستجدات الواقع. 

أولا: التعريف بمقاصد الشريعة: 

1 - تعريف مقاصد الشريعة كمركب إضافي: 

أ - تعريف المقاصد لغة: المقاصد جمع مقصدء والمقصد مصدر الفعل قصّدء وهو دال على إتيان الشيء 


- و 


وأمّها. وجاء في لسان العرب: والقصدٌ: الاعتادٌ والأمُ قَصَدَهُ يَقَصِدَهُ َصْدأء وهو قصْدَّكَ وقصْدَكَ أي 
و 


8 


0 


ب - تعريف الشريعة لغة: أصل الشريعة لغة يفتح في امتداد يكون فيه» وشرعت الدواب في الماء دخلت 3 
مأخوذ من الشريعة وهى مورد الناقة للاستسقاء» سميت بذلك لوضوحها وظهورها»» واشتقت من الشّرعة 
بالكسرفي الدين .5‏ - 

2: تعريف مقاصد الشريعة كمركب لقبي: يقال بأنه لا يوجد تعريف واضح لدى المتقدمين» وقد حظي 
تعريف مقاصد الشريعة في العصر الحديث بعدة تعريفات كلها تدور في كلام وتعريف الريسوني: "مقاصد 
الشّريعة هي الغايات التي وضعت الشريعة لأجل تحقيقها لمصلحة العباد. 

وقد عرفها نور الدين الخادمي: " المقاصد هي المعاني الملحوظة في الأحكام الشرعية والمترتبة عليهاء سواء 
كانت تلك المعاني حك جزئية أم مصالح كلية أم سمات إجمالية» وهي تتجمع ضمن هدف واحد هو تقرير 
عبودية الله ومصلحة الإنسان ني الدارين"7. 


المصالح المتعلقة بها إلى ثلاثة مراتب: الضروريات والحاجيات والتحسيناتة» فالضرورية تراعي فيها كل ملة 


1 - الرازي» معجم مقاييس اللغة» تحقيق: عبد السلام محمد هارون» 5/ 95. 

2 -ابن منظورء لسان العرب» 2/ 3641. 

3 - الرازي» مختار الصحاح. تحقيق: يوسف الشيخ محمد ص 163. 

4 - الرازي» معجم مقاييس اللغة»3/ 262. 

5 - الفيومي, المصباح المنير» ص 118. 

6 - الريسوني» نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي» ص 19. 

7 - الخادمي؛ علم المقاصد الشرعية»1/ 17. 

8 - الشاطبيء الموافقات» تحقيق: أبو عبيدة مشهور بن حسن آل سلان 17/2 ومحمد عليء المقاصد الشرعية وأثرها في الفقه 
الإسلامي» ص 201»191. 
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ولا يستقيم نظام الإنسان بدون رعايتهاء أما الحاجية بمعناها أنها ترفع الضيق والحرج والمشقة على المكلفين 
بحيث لا تبلغ مبلغ الفساد في المصالح العامة» أما التحسينية فتعني الأخذ بما يليق من محاسن العادات» وليس 
بفقدانها أمر ضروري أو حاجيء وإنما تجري مجرى التحسين والتزيين» وعند التعارض يقدم الضروري على 
الحاجي, والحاجي على التحسيني!. 

ثانيا: تعريف المستجدات الطبية: يمكن تعريف المستجدات الطبية بأنها: "ما استجد في الطب نتيجة لتطور 
التقنية الطبية والتي مكّنت الأطباء من اكتشاف أسرار جسم الإنسان وعلاجه"2. 

إنَّ العصر الحديث يضح بالمتغيرات والمستجدات التي تستدعي الاجتهاد الفقهي لجميع النوازل التي لم يرد 
فيها نص» فيجتهد العلماء لإيجاد حكم شرعي للنازلة؛ لذلك يلم المجتهد بعلم مقاصد الشريعة والذي يعتبر 
من أهم الوسائل التي يعتمد عليها التشريع الإسلامي لتحصيل المصالح وتعطيل المفاسد ما يسهل استنباط 
الحكم الشرعي للقضايا المستجدة في هذا العصرء فمن خلال مقاصد الشرع يعالج أهم القضايا التي تمس 
المجتمع المعاصر ومنها المستجدات الطبية المعاصرة. 

ولقد أسهمت التطورات التقنية الحديثة في الطب في اكتشاف خبايا الجسدء بخاصة في مجال علم الأجنة 
الذي درس تطور الجنين في رحم أمه وأثبتت ما جاء به القرآن الكريم الذي وصف رحلة التخلق الإنساني 
بأسلوب دقيق معجزة. 

المطلب الأول: حقيقة التلقيح الاصطناعق . أنواعه. وحكمه 

الفرع الأول: حقيقة التلقيح الاصطناعي: 

التلقيح هو دخول الحيوان المنوي المذكر في بويضة الأنثى» ويحدث التلقيح بعد الجماع حيث تنجه 
الحيوانات المنوية إلى عنق الرحمء ثم إلى قناة فالوب التي توجد فيها البويضة4) وينقسم التلقيح لقسمين: 

القسم الأول: تلقيح طبيعي: وضابطه أن يكون تلقيح بويضة المرأة بنطفة الرجل عن طريق الجماع. 

القسم الثاني: تلقيح غير طبيعي (اصطناعي): وضابطه أن يكون تلقيح بويضة المرأة بغير جماع» سواء كان 
ذلك بطريقة طبية أو غير طبية» ومحل البحث هنا هو طرق الإنجاب بالتلقيح غير الطبيعي (الاصطناعي). 

فضابط التلقبح غير الطبيعي أن التلقيح يحدث دون اتصال جنسي بين الرجل والمرأة» ويندرج تحت هذا 
الضابط جميع أنواع التلقيح التي توصل إليها الطب في الوقت الحاضر لمعالجة العقم. 
1 - الشاطبيء الموافقات» 2 / 23:20 ومحمد علي المقاصد الشرعية وأثرها في الفقه الإسلامي» ص 202:»166. 
2 - البغدادي» مستجدات العلوم الطبية وأثرها في الاختلافات الطبية» ص 26. 
3 - الزنداني ومصطفى أحمد. علم الأجنة في ضوء الكتاب والسنة» " من أبحاث المؤتمر العالمي الأول للإعجاز العلمي في القرآن 

والسنة" إسلام آبادء بتاريخ: 18 _21 أكتوبر1987م. 
4 - يكون الحيوان المنوي على شكل رأس مدببه وعنق صغير» وذيل طويل بواسطته يتحرك حتى يصل إلى البويضة» وليست كل 


الحيوانات المنوية متشايبة» فمنها: القصير» والطويل» والقوي» والضعيف. وفي مجملها لا تعتبر صالحة فهناك ما يقارب 20 بالماثة 
غير صا حة للتلقيح. ينظر: الشويرخ» أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب) 1/ 37. 
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الفرع الثاني: أنواع التلقيح الاصطناعي وحكمه 

ينقسم التلقيح غير الطبيعي إلى نوعين: 

النوع الأول: التلقيح داخل الجسد (التلقيح الاصطناعي الداخلي): 

طريقته: يتم استدخال المني من الذكر إلى الجهاز التناسلي في الأنثى» وهو ما عرف لدى الفقهاء القدامى 
باسم الاستدخال!1» عن بطريقة آلة يحقن فيها المني في الرحم2. 

وللتلقبح الاصطناعي الداخلي عدة صور ذكرها الدكتور عبد الرحمن بسام في مجلة المجمع الفقهي 
الإسلامي الدولي» وهنا نذكر صورة كل طريقة مع بيان الجائز منها والمحرّم: 

1- تلقيح بين زوجين بمعنى أخذ ماء الزوج وحقنه في مهبل زوجته؛ وهذه الحالة يلجأ إليها عندما لا 
يكون الزوج قادرا على إيصال مائه إلى نهاية المهبل في الجماع. 

يتضح من هذه الحالة أنه تؤخذ النطاف من الزوج خارجيا وتزرع في مهبل الزوجة» ثم تسلك بنفسها 
طريقها الطبيعي إلى الرحمء ثم إلى القناة التي تصل بينه وبين المبيض وتسمى قناة فالوب ( 182م1'3110 
© وما يقع عند التلقيح الداخلي هو نفسه الذي يحصل في حالة المباشرة الطبيعية بين الزوجين» وليس له 
أي مانع شرعي يوجب حظره فهو جائز شرعا3. 

2 - تلقيح بين زوجة ومتبرع» عندما يكون الزوج عقيا أو تكون حيواناته المنوية ضعيفة» فيؤخذ الماء من 
متبرع وتحقن به الزوجة» وتمارس هذه الصورة في العديد من البلدان الغربية إذ يرونها حلاً لمشكلة الأمومة عندما 
يكون الزوج عقيماء أما الإسلام فقد حرمها قطعا؛ لأن فيها مفسدة عظيمة لما تؤدي إليه من اختلاط الأنساب4. 

النوع الثاني: التلقيح خارج الجسد (التلقيح الاصطناعي الخارجي) -طفل الأنبوب- 

طريقته: يتم التلقيح فيه بين مني الرجل وبويضة الأنثى خارج الرحم في أنبوب اختبار أو وعاء؛ ويحدث 
الانقسام بعد أن يجتمع الحيوان بالبيضة» ثم تعاد اللقيحة إلى رحم المرأة سواء صاحبة البيضة أو غيرهاء و 
سمي خارجيا؛ لأن التلقيح يحدث خارج الرحمء ويطلق على هذه الحالة اسم طفل الأنبوب*( طن 4و1 
6317)؛ لأن التلقيح يتم في أنبوب اختبارت» وتتم عملية التلقيح الخارجي بالخطوات الآتية: 


1 -ابن عابدين» رد المحتار على الدر المختار 3/ 528 ومجموعة علماء» الفتاوى الهندية 4 /114. 

2 - البار والسباعي» الطبيب أدبه وفقهه. ص 338 والقرهداغيء فقه القضايا الطبية المعاصرة» ص 567. 

3 - الشويرخ: أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 1/ 61. 

4 - عبد الرحمن بسامء أطفال الأنابيب» (مقال)» ص 251. 

* - تختلف هذه الطريقة اختلافا جذريا عن الأولى - التلقبح الداخلي -فقد استطاع الباحثون التغلب عن المشاكل التي واجهوها في 
عملية التلقيح الداخلي التي عالجت بعض العيوب ولم تتمكن من علاج البعض الآخر ويعتبر التلقبح الخارجي علاجا رئيسيا 
للغقم عندما تبوء جميع الوسائل المساعدة للتناسل بالفشل» ينظر: زهرة» الانجاب الصناعي أحكامه القانونية وحدوده الشرعية» 
ص 14073. 

5 - سلامة» أطفال الأنابيب بين العلم والشريعة» ص 86. 
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أولا: أخذ العلاج لتنشيط المبايض على إفراز البويضات: تعطى المرأة بعض العقاقير لتنشيط المبايض 
وذلك بغية إفراز أكثر من بويضة مكتملة النضجء ويتمكن الطبيب من الحصول على عدة بويضات من كل 
مبيضء ثم يقوم بتلقيحهاء ويختار أفضل اللقائح لزرعها في الرحم. 

ثانيا: مرحلة الفحوصات والأشعة الصوتية: تُجرى تقييم هرموني كامل عن طريق فحص الدم في اليوم 
الثالث من الدورة لفحص مستوى تركيز هرمون تحفيز الجريبات (1511)» وقياس هرمون الأستروجينء 
والهرمون المولري المضاد في الدم أثناء الأيام القليلة الأولى من دورة الخيض» حيث يساعد هذا الاختبار- 
والذي يستخدم غالبا مع فحص الموجات فوق الصوتية للمبيضين-في التنبؤ بمدى استجابة المبيضين لعلاج 
الخصوبة!. 

ثالثا: مرحلة أخذ البويضات: تؤخذ البويضات من المرأة إما عن طريق منظار البطن أو الفرج» ففي عملية 
منظار البطن يتم إدخال إبرة دقيقة موصلة بجهاز شفط تدخل ما بين فتحة السرة وأسفل البطن» ثم توجه إلى 
المبيض حيث يقوم المعالج بدفع طرف الإبرة المدبب بداخل كل حويصلة جراف2 على حدة» ويسحب السائل 
المحتوي على البويضة عبر أنبوب بلاستيكي دقيق إلى أنبوب صغير ثم يرسل إلى أخصائي المختبر الذي يقوم 
بفحصه تحت المجهر لتقدير جودة البويضاتء أما أخذ البويضات عن طريق الفرج فيكون بواسطة استععمال 
جهاز الموجات الصوتية» ويقوم الطبيب بدفع إبرة رفيعة خصوصة وغرسها بحويصلات جراف بالمبيض مع 
متابعة العملية على شاشة الموجات الصوتية. 

رابعا: مرحلة التلقيح: يؤخذ مني الرجل ويفحص مخبريا لنزع النطاف الشائبة ويوضع في سائل خاص 
حتى يعطي للحيوانات القُدرة على اختراق البيضة: تجمع الحيوانات المنوية مع البيضة في الأنبوب لتتم عملية 
التلقيح وتبدأ بالانقسام لمرحلة الكرة الجرثومية (81851018). 

خامسا: نقل اللقائح: تؤخذ البيضات الملقحة في سائل خاصء وماصة دقيقة (©1/116507015726©16)» ويقوم 
الطبيب بتمريرها عن طريق الفرج إلى تجويف الرحم وتنقل اللقائح لإكمال نموها الطبيعي3. 

الفرع الثالث: صور التلقيح الخارجي وحكم كل صورة: 

الصورة الأولى: الماءان من الزوجين: التلقيح بين نطفة الزوج وبيضة الزوجة في الوعاء المختبري» وهذه 
الصورة في جميع خطواتها بين ماءي الزوجين حال قيام العلاقة الزوجية بينهماء حيث تلقح بويضة الزوجة 


١‏ -ينظر: موقع (مايو كلينك)» "الإخصاب في المختبر (التلقيح الاصطناعي)": 

ع3 م/21011/ 122100 1تاكع1 0ع تصتذ/ 5ع كتاتله10م-هاوع ا / 2 / 018. عتصتاء0 :تقطط. 1757/ / :ومااط 
(20384716) تاريخ التصفح: 09/ 8م 

2 - حويصلة جراف: هو كيس صغير توجد بداخله البويضة. عندما تبدأ البويضة بالنمو تتمدد حويصلة جراف وتمتلى بسائل حتى 
يصل حجمها إلى 20 مليمتراء فينفجر وتخرج منه البويضة. ينظر: الشويرخ» أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)»1 / 
64. 

3 - البار والسباعي» الطبيب أدبه وفقهه. ص 342» وإسماعيل مرحباء البنوك الطبية البشرية وأحكامها الفقهية» ص 4042403. 
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بنطف الزوجء وتنقل اللقيحة إلى رحم الزوجة صاحبة البويضة. 
حكمها: ذهب أغلب العلماء المعاصرين إلى جواز هذه الصورة إذا ثبت قطعا أن النطفة من الزوج والبويضة 

من الزوجة» ولقحت خارج الرحم ثم أعيدت اللقيحة إلى رحم الزوجة دون شك في استبدال نطفة الزوج أو 

بويضة الزوجة» ويكون إجراء التلقيح عند ذوي العدالة من الأطباء؛ لأن حفظ النسب من الضروريات التي 

جاءت الشريعة الإسلامية بالمحافظة عليها!. 

الصورة الثانية: أن يكون أحد الماءين أو كلاهما أجنبيا وله ثلاث حالات: 
الحالة الأولى: أخذ ماء الزوج وبويضة امرأة أجنبية» وتلقيحهما في أنبوب اختبار طبي» وبعد حدوث 
التلقيح ونمو اللقيحة تنقل إلى رحم المرأة صاحبة البويضة» ويلجأ إلى هذا الأسلوب عندما تكون الزوجة 

عقيم| لا بويضةلا. 

الحالة الثانية: أخذ ماء رجل أجنبي» وبويضة الزوجة وتلقيحها في أنبوب اختبار طبي» وبعد حدوث 
التلقيح ونمو اللقيحة» تنقل إلى رحم الزوجة صاحبة البويضة» ويكون هذا الأسلوب إذا كان زوج المرأة 

صاحبة البويضة عقيم) أو كانت حيواناته المنوية ضعيفة الحركة أو مشوهة. 

الحالة الثالثة: أخذ ماء رجل أجنبي وبويضة من امرأة أجنبية» وتلقيحها في أنبوب اختبار طبي وبعد 
حدوث التلقيح تنقل إلى رحم المرأة الأجنبية صاحبة البويضة» وتجري إذا كان الزوجان عقيمين نظرا للأسباب 

المتقدمة. 
حكمها: أجمع الفقهاء والباحثون المعاصرون على حرمة هذه الصور من صور التلقيح» وأنها محرمة لذاتها لا 

مجال لإباحتها في أي حال؛ لأن هذا التلقيح يؤدي إلى مفسدة اختلاط الأنساب بإجماع 2. 

الصورة الثالثة: التلقبح بين بيضة الزوجة ونطفة الزوج المتوفي الذي حفظ ماؤه قبل وفاته في مصرف المني» 

وبعد موته تستعيد زوجته نطاف زوجها وتلقح به نفسها خارجيا ويتم التلقيح وقت العدة أو بعدها. 

حكمها: هذه الصورة محرّمة قطعا؛ لأن الزوجية تنتهى بالوفاة3. 
الصورة الرابعة: أن يجرى تلقيح خارجي في وعاء الاختبار بين بذرتي زوجين ثم تزرع اللقيحة في رحم 
امرأة متطوعة» ويلجأ لذلك حين| تكون الزوجة غير قادرة على الحمل لسبب في رحمها ولكن مبيضها سليم 

متنج» أو تكون غير راغبة في الحمل ترفا فتتطوع امرأة أخرى بالحمل عنها. 

١‏ -ينظر: قرار (4) د 86/7/3 بشأن أطفال الأنابيب» مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الجزء الأول ص 516 وسلامة» أطفال الأنابيب 
بين العلم والشريعة. ص 97078. 

2 - ينظر: مجلة مجمع الفقه الإسلامي» الجزء الأول» ع 3ص 516 وبكر أبو زيد» فقه النوازل 2606/1 269 والفتاوى 
الإسلامية 9/ 250 والشويرخ» أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 1/ 337 والعربي أحمد بلحاج» المبادئ 
الشرعية والقانونية والأخلاقية التي تحكم عملية التلقيح الاصطناعيء (مقال)» ص 290 ومحمد يعقوبي خبيزة» التلقيح 
الاصطناعي وحكمه في الشريعة الإسلامية.» (مقال)» ص 11 . 

3- القرهداغي» فقه القضايا الطبية المعاصرة» ص 5.5 
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حكمها: الحظر لما فيه من اختلاط للأنساب» واختراق للقوانين الطبيعية للإنجاب التي جُبلت عليها 
الفطرة الإنسانية!. 

المطلب الثاني : اللجوع إلقج التلقيح الإصطناعي لحفظ النفس والنسل 

لما كان اللجوء للتلقيح الاصطناعي من الأمور المستجدة في واقعنا المعاصرء باعتباره من النوازل 
والحوادث التي لم يسبق حلولها في زمن الشارع فإن تأصيلها الأول يرجع لمقاصد الشريعة 2؛ لأن التلقبح 
الاصطناعي يعتبر وسيلة حديئة للحصول على النسل» وترك التداوي مؤذن بتوقف النسل الذي يعتبر مقصدا 
من مقاصد الشريعة © وبالتالي أباح الفقهاء التلقيح الاصطناعي استنباطا من النصوص التي تجيز التداوي 
والمعالجة عموما بشرط عدم اختراقها لأي مقصد من مقاصد الشريعة» والأسباب التي تؤدي إلى اللجوء 
للتلقيح الاصطناعي كثيرة منها: 

الفرع الأول: تفادي الأمراض الورائية: يُعدّ التلقيح الاصطناعي من بين أكثر الوسائل الناجعة لحل 
المشكلات الصحية التي يواجهها الزوجان عند محاولة الإنجاب» حيث تمكن التلقيح الاصطناعي من حل 
العديد من المعيقات الصحية» وذلك من خلال وضع تشخيص للفحص الجيني* قبل الزرع» الذي يدف 
لإدراك المشاكل الورائية4» وتحديد الاضطرابات الجينية في الأجنة وكشف في إذا كان هنالك جنين يجب نقله 
في عملية التلقيح5 مما يؤدي لتحسين حالات النسل بفضل الجهود المبذولة لإصلاح الخصائص الوراثية للنوع 
البشري6» ومن بين الأمور التي ساهمت في نجاح عملية التلقيح الاصطناعي: 

1 - جودة الحيوانات المنوية والبويضات الصحية: يساهم التلقيح الاصطناعي في اختيار الحيوانات المنوية 
السليمة من عينة لملايين من الحيوانات المنوية لنجاح عملية الإخصاب» حيث يمكّن التحليل المنوي من دراسة 
العدد والحركة ونسبة الأشكال الطبيعية» والتي ترتبط ارتباطا وثيقا بمدى قدرتها على تخصيب البويضة» وهذه 


1 - يسام أطفال الأنابيب» «(مقال), ص 1 202 وسلامة» أطفال الأنابيب بين العلم والشريعة. ص 68س 

2 ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية» تحقيق: حمد الحبيب ابن الخوجة.» 3ص 

3 - منصورء الأحكام الطبية المتعلقة بالنساء في الفقه الإسلامي» ص 81:80. 

* - الجينوم البشري هو مجموعة الجينات أو الكروموسومات التي تحتوي على المعلومات الجينية والصفات الوراثية للإنسان كالطول 
والقصر ولون العينين والبشرة والشعر والمرض وغير ذلك. ينظر: بكري يوسف. الحاية الجنائية للجسم البشري في مواجهة 
الممارسات الطبية الحديثة (نقل وزرع الأعضاء البشرية - الإنجاب بالوسائل الطبية المساعدة)» (مقال)؛ ص 158. 

.2 .(1992) 501216 أت عداو لمعنه 116ل أطدمدمموع1 عمل]آ ستنحستاط عسسمطقع عنرآ .دمعصدلة16 .[ آءع ه31 - 

عط!' تدمتامستدسعءكصة لهاع تمه 101 15مهه0 01 عستمععى5 عتاعدء0 .1820 .117 .عه لطته] .كدمتسسةا علأو رسك .11 -4 

811 لتتوخ ,35,110.4 .701 .اعنء50 توتلنا آ ممع رعسم 

0 تلناع؟ لعأقاوقة 01 كطمتمعتاممة أمعسبت مه اأمعسمماءبع12 .5تعطاه امه .ممسعلد! [0.١‏ متعتاممةة0 - 5 

.1.5.249 تإتقتحتء 1 / 2 .210 1701.97 :وانلتيعاك اسه وتات م1 

لمة عمتعتلء81 مذ كسعاطمءط لمعتطاظ 04 ولنطد عطا +10 مهز1دوكتسماهن) 5 اأمعلزوع2 .12.0 ,هماأعستطعة11 - 6 

لدعع.آ كته 101 عتتاءعقمتاه0) ,لهذء50 ملمعتطا8 عط1' لمة عستمعءى5 .طاععدعءوع1] 1821م تتقطء8 لصة [دعتلعسمزظط 

0213157ء "1 . قتتتقطع 210 10116361011 320 ,م تتنآء0011235) 0050161055) علأعطع0) ,ممتطاعع 50 عنأعمء6) 01 5م0دءتامسآ 
110 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 











616 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقجية في أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


الابتكارات أصبحت ممكنة بسبب التقدم في تقنيات التكاثر (4127)» والذي تعمل على انتقاء الحيوانات المنوية 
السليمة وتدمير المعيبة منها للوقاية من الأمراض الورائية1» وكذلك هو ا حال في انتقاء البويضة الجيدة باعتبارها 
العنصر الأهم بحيث لا يمكن التنبؤ بهذه قبل أخذ البويضات؛ لأنها تحدد إلى حد كبير جودة الأجنة المنتجة2. 

2 - الانحرافات الكروموسومية (الاختلالات الصبغية): تشوهات "الكروموسومات” تشكل السبب الأول 
لفشل الإخصاب البشري* فقد أدى نمو تقنيات الإخصاب في المختير في تطوير علم الوراثة الذي تمّ تطبيقه على 
اللقاتح قبل الزرع» ما نتج عن تحقيقات واكتشافات للتحليل المباشر في نشوء التشوهات الصبغية ومسبباتها 
وانتقاهاء وبالتالي فإن وجود كروموسومات مشوهة للأجنة من العوامل المهمة في فشل عملية التلقيح» إضافة إلى 
أن الفوائد التي أثارها الفحص الخليوي للأجنة أدى للتشخيص المبكر للاضطرابات الورائية3. 

3 - تحسين النسل: استطاع الطب الحديث تحديد الصفات التي تظهر على الأجيال المستقبلية سواء الجسدية أو 
الذهنية» وذلك من خلال فرز اللقائح أثناء عمليات التلقيح ودراسة الجينات البشرية والكروموسومات 
والتشخيص المبكر للأمراض الوراثية الخطيرة واتلافها قبل ارجاعها إلى الرحمء وزرع اللقائح التي تبدو أفضل» 
وتعتبر عملية طفل الأنبوب لاغنى عنها في التشخيص الوراثي وفحص اللقائح قبل زرعها في الرحم (4)0061. 

ومن الأمور التي اتخذت كذريعة لتحسين النسل في عملية التلقيح الخارجي مسألة تحديد جنس الجنين» 
فقد اعتمدت طريقة لتحديد جنس الجنين» حيث تكن الأطباء من معرفة وفرز اللقائح الأنثوية من اللقائح 
الذكرية» و كل هذه الاجراءات المتخذة إن) هو لتحقيق مصلحة الحصول على مولود سوي» وتجنب الحصول 
على مولود مريض بمرض وراثي» وقد أجازها الفقهاء المعاصرين في حالات المرض الوراثي الذي يعد من 


! - (411)حقن الحيوانات المنوية داخل السيتوبلازم (الحقن المجهري) هو تقنية مجهرية» يستخدم هذا جنبا إلى جنب مع 
التخصيب في المختبر.انظر: 

لعاتعطصآ تجللمعتاعدء0 0 سمتامعروءط 102 ممتامعتلتمصصآا مسعمك امه ععمتسدالة ع5 .دسا عكمه:وتلد8 - 

1000135.2.4 © 3عنا55آ © 4 عستدله7؟ .(2015) :عمدءؤز0[ 

دم تامعتلتناك؟ 0عأواوقة 01 كممتادعتاممة أمعسيك لصة غمعددمماءرع12 .ستعطاه لمة .مسعلدط .12 متعامممتن - 2 

.2012.5.249 .كتقتطء 1 / 2 .710 1701.97 :جتلتمعاك سه تمتلتاى 1 
* - الصبغي أو الكروموسوم عبارة عن وحدات اسطوائية الشكل صغيرة للغاية بداخل نواة الحيوان المنوي أو البويضة تحتوي على 
جينات أصغر حجم)ء وهذه الجينات هي التي تحمل الشفرة الوراثية من الأم والأب بالتساوي والتي تحدد خصائص المولود 
الجسدية من ناحية الطولء ولون البشرة والعينين» ونوع الشعرء واحتمال الإصابة ببعض الأمراضء أو السلامة منهاء وغير ذلك 
من الصفات الوراثية» ينظر: البار» خلق الانسان بين الطب والقرآن» ص 126 والربيعي» الوراثة والانسان» ص 14. 
3- تمّ عمل تحقيق دقيق في نسبة تواتر تشوهات الكروموسومات في الأمشاج لكلا الجنسين» وقد وصلت نتيجة بلوغ هذه 
التشوهات للرجال بنسبة 10 / وبلغت النسبة في النساء 25 /. 
1 01.9 : 1993 وععمعقءة/عسصاءء7260 .ستمسصتط ممتوصطم وعَهَالَسَئَآ عل عد تاغصقعماتك عمدة8 .:5غ1ده1[ء2 عاعمة1 - 
.6-8 

5ع[ عكأمتمامةامسزة»م عنأوممعدتل ندل متماوعءءعة”1 عل عاتسا 12 عتمطقل 66 2 لتتعصسسصهن) .متدوع.] مسدلا - 4 
رعناوتطاظ”0 عكعتاته11 عل غدعقتانن) عل ععتمصة81 .لم55 غدط06 ع1 أء دعدنو1ل كاز رتتتدءعنتلقطة عد عل كتستمم 
.16 .2004.2 .عأع10مغدمة12غء علدءنل116 16ن1نطدمههمدع ]1 
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الضروريات ونوع من أنواع التداوي المأمور بهآء وبذلك تمٌّ إقصاء العديد من الأمراض الورائية التي كان 

يحملها جنس معين من المواليد دون الآخرة. 
الفرع الثاني: التلقيح الاصطناعي من الوسائل المستحدثة لحفظ النوع الإنساني: 
أكّد القرآن على حماية النفس البشرية واعتبر إيذاءها جريمة موجّهة للإنسانية جمعاء» ولماً كان حفظها من 

الضروريات الخمس التي اتفقت الشريعة الإسلامية على رعايتهاء حُرّم الاعتداء على أي جزء من الإنسان» 

سواء أنسجة أو خلايا ونحوها حفظا للنفس الإنسانية من الحلاك3: ويعتبر مقصد حفظ النفس قاعدة كلية 

دلت عليها جزثئياتها الكثيرة في في التشريع من الكتاب والسنة النبوية» وقد اطّردت مراعاتها في جميع الملل» 

والشّرائع السّماوية كونها من أعظم متطلبات الفطرة الإنسانية4. 
ويلاحظ أن علماء الشريعة وضعوا أحكاما لمقاصد قد تتغير وسائلها بتغير الزمان والمكان نظرا للعديد من 

التطورات التي طرأت لتحقيق مقصد حفظ النسلء ونظرا لضرورة مواكبة روح العصر وتطوراته» بشرط ألا 

تعود عل أل الوديلة بالابظال والتضبيع وهذا عقق ل التلقي الاليطاعي فالتخدانة [| يكرة لأنبيات 
توجب ذلك,. فهذا يعد 5 تغرًا تعلّق بطريقة الإنجاب» ولكنه تغير طفيف أملَيْه التطورات العلمية ودعت إليه 

الحاجة الإنسانية» وهو مع ذلك لم يعد على أصل الزواج بالإبطال والتضييع» إذ إنَّ الزواج 0 

الزوجين وعلى حفظ النسب وتحقيق المودة والسكن والأنس بالولد» وكل هذه المعاني متحققة في طفل 

الأنبوب الذي لايُصار إليه إلعند تعذر الولادة الطبيعيةك وبثلك فإن قراعد القرية ومقاصدها شعصن 

القيام بهذا العمل لما فيه حفظ للنسل» وتحقق بذلك عدة أمور: 

1 - تعزيز آصرة العلاقة الزوجية: إِنَّ من مقاصد الشريعة الإسلامية إبقاء النسل وحفظه وهذا لا يتحقق 
إلا بالزواج الذي يتم فيه الاتصال الجنسي الطبيعي بين الرجل والمرأة» وذلك عدف بقاء النوع الإنساني» وقد 
أشار لهذا سبحانه وتعالى: # وه قثن لوعن التق 13 متتل نا و 2 ريك با )4 (لفرقان: 54» 
مخف 1 الإتتجاجب باقن لمشيس فانة يلجا( لا رن يقة التلقيح الاصطناعي لتحقيق هذا المقصد 
العظيم وهو حصول الولدء وتحقيق الاستقرار الذي يفضي لاستمرارية الزواج 5 ولكي يؤتى هذا المقصد في 
الحفاظ على النسل بهذه الطريقة» يجب أن يكون بالطرق المشروعة للحفاظ عليه» دون الوقوع في محذور 
1 -إس|عيل مرحباء البنوك الطبية البشرية وأحكامها الفقهية. ص 448,447. 

2 - ينظر: هيلة اليابس» تحديد جنس الجنين» (مقال)» ص 1741 ونجم عبد الله تقنيات الاستنساخ للخلايا والجينات الإنسانية 
لتشخيص وعلاج الأمراضء التعرف المبكر على جنس الجنين والتحكم في اختيار جنس الجنين قبل العلوق وقبل إرجاع البويضة 
المخصبة للرحم» (مقال)» ص 152 والربيعي» الوراثة والإنسان» ص 140. 

3 -إحسان مير علي» المقاصد العامة للشريعة الإسلامية بين الأصالة والمعاصرة» 2/ 655. 

4 - ابن أمير حاجء التقرير والتحبين 3/ 143. 


5 - فاطمة محمد عبد المطلبء المقاصد العامة للشريعة الإسلامية بين الأصالة والمعاصرة» ص 219. 
6 - منصورء الأحكام الطبية المتعلقة بالنساء في الفقه الإسلامي» ص 84. 
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اختلاط الأنساب أو شبهة الوقوع فيهأ» ولمنع الوقوع في اختلاط النسبء يشترط أن تكون لحنة طبية موثوقة 
تقضي بأخذ أعلى درجات الاحتياط الكفيلة بمنعه2. 

2 - علاج العقم لحفظ النسل: أباحت الشريعة الإسلامية التداوي من الأمراض عموماء فأقرٌ العلماء العقم 
باعتباره من الأمراض التي يجب التداوي منهاء ويكون العقم إما بسبب عيب خلقي» أو بسبب مرض طرأ على 
الإنسان* فجوّز إزالة هذا العيب نظرا لما فيه من مفاسد وخيمة تتعارض مع مقصد الزواج» ومن ذلك قول 
النبيي: « تَدَاوُواء فإنَّ الله لم يَضعْ داءَ إلا وضع له دواء»3» ووجه الدلالة أنه يدل على مشروعية التداوي» 
وعلاج الإخصاب عن طريق التلقيح الاصطناعي يندرج تحت عموم جواز التداوي وال معالجة الطبية» 
الذي يفضي إلى تحقيق المصلحة التي من أجلها شرع التداوي وهو الإنجاب4. 

3 - المحافظة على الأنساب له اعتبار في الشرع: اتفق العلماء والباحثون الذين أجازوا التلقبح الاصطناعي 
سواء داخل الجسد أو خارجه أن نسب المولود يثبت من الزوجين مصدر البذرتين» فينسب إلى أبيه الزوج 
صاحب النطفة» وينسب إلى أمه الزوجة صاحبة البويضة» ويتبع ثبوت النسب ثبوت الميراث والنفقة والحضانة 
والرضاعة وغيره من الأحكام بين الولد ومن التحق نسبه به5» واللقيحة المنقولة إلى رحم الزوجة متكونة من 
ماءي الزوجين» فيكون ثبوت النسب من الزوج6» وبالتالي تكون عملية التلقيح الاصطناعي ا اعتبار في الشرع. 

المطلب الثالث: اعتبار المآل وأثره في إرساء حكم التلقيح الاصطنامق 

(مآل اللقائح الفاقضة عامة» ومآل اللقائح المجمدة على الخصوص) 


الفرع الأول: التعريف باعتبار المآل 


الاعتبار في اللغة: يرجع إلى أصل العين والباء والراء» ويدلٌ على النفوذ والمضي في الشيء» والمراد بالاعتبار 
هنا: الاعتداد بالشيء في ترتب الحكم”7/ أما المآل فهو مصدر ميمي للفعل آل يؤول أولا ومآلاء والمكل 


! - انظر ما تقدم أنواع التلقيح غير الطبيعي (المشروعة منها). 

2 - محمد أحمد المبيئض» مصلحة حفظ النفش في الشريعة الإسلامية» ص 171. 

* - أما محظور كشف العورة فهو جائز في التلقيح الاصطناعيء نظرا لوجود الحاجة إليه وهي تحقيق الحمل للمرأة» فوجب استثناؤه 
من النصوص العامة الموجبة للتحريم إعمالا للقاعدة الشرعية كقاعدة "الضرورات تبيح المحظورات" وقاعدة " الحاجة تنزل 
منزلة الضرورة عامة كانت أو خاصة "فالمرأة المصابة بالعقم لا يمكنها إجراء التلقيح إلا بعد كشف عورتها المغلظة» مما يعد من 
مواطن الخاجات التي تبيح ذلك» مع مراعاة أحكام الفحص الطبي المتعلق بكشف العورة» وأن يكون المعالج امرأة مسلمة» ثم 
امرأة غير مسلمة ثقة» ثم طبيب مسلم ثقة» ثم طبيب غير مسلم ثقة» ى) هو ملاحظ أن مفسدة كشف العورة في التلقيح أخف من 
مفسدة عدم الإنجاب» فوجب تقديم مفسدة عدم الإنجاب عليها. السيوطي» الأشباه والنظائره ص 88 وابن نجيمء الأشباه 
والنظائرء ص 73 ومنصورء الأحكام الطبية المتعلقة بالنساء في الفقه الإسلامي؛ ص 88. 

3 - رواه أحمد من حديث أسامة بن شريكء مسند الإمام أحمد .30 / 395 وأخرجه الترمذي في السنن» كتاب الطبء باب ما جاء في 
الدواء والحتٌ عليه ص 461 وقد صححه الألباني في تعليقه على الترمذي» رقم حديث: 038. 

4 - منصورء الأحكام الطبية المتعلقة بالنساء في الفقه الإسلامي» ص 85 وبسامء أطفال الأنابيب» (مقال)» ص 266. 

5 - القرار الثاني بشأن التلقيح الاصطناعي وأطفال الأنابيب» مجلة مجمع الفقه الاسلامي»ع الثانيء ص 328. 

6 - الشويرخ؛ أحكام التلقبح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 2/ 599. 

7 - الفيوميء المصباح المنير 2 / 389 والرازي» معجم مقاييس اللغةه 4/ 207. 
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المرجع وآل الشيء إلى كذا بمعنى صار إليه!. 

المقصود باعتبار المآل في اصطلاح الأصوليين النظر إلى ما يؤول إليه الفعل الصادر من المكلّف قبل الحكم 
عليه بالمنع أو الجواز؛ لآن الفعل قد يكون مشروعا لمصلحة فيه أو لمفسدة تدرأ ولكن له مآل على خلاف ما 
قُصِد فيه» وقد يكون غير مشروع لمفسدة تنشأ عنه أو مصلحة تندفع بهه ولكن له مآل على خلاف ذلكء فإذا 
أطلق القول في الأول بالمشروعية» فربما أدى استجلاب المصلحة فيه إلى مفسدة تساوي المصلحة أو تزيد 
عليهاء فيكون هذا مانعا من إطلاق القول بالمشروعية» وكذلك إذا أطلق القول في الثاني بعدم المشروعية» ربا 
أدى استدفاع المفسدة إلى مفسدة تساوي أو تزيد» فلا يصح إطلاق القول بعدم المشروعية©» وعلى هذا فاعتبار 
المآل هو: الاعتداد بها تفضي إليه الأحكام عند تطبيقها بم| يوافق مقاصد التشريع3. 

الفرع الثاني: مآل اللقائح الفائضة عامة: 

1 . مفهوم اللقائح الفائضة: المقصود باللقائح* الفائضة اللقائح الزائدة عن الحاجة في عمليات أطفال 
الأنابيب» ففي عملية التلقيح الخارجي يحتاج الطبيب لاستخراج عدد من البويضات من مبيض المرأة قد تصل 
عددها في المتوسط ما بين أربع إلى ثمان بويضاتء ثم تلقح في المختير بماء الرجل» وبعد أن تنقسم اللقيحة 
للانقسامات المطلوبة» يقوم الأطباء بنقل ثلاث لقائح فقط إلى الرحم؛ لأنه وٌجد أن زيادة اللقائح التي تنقل إلى 
الرحم يؤدي إلى زيادة في نسبة نجاح الحمل» وقد قدّرت نسبة نجاح الحمل عند نقل ثلاث لقائح ب 30 / أما 
الباقي من تلك البويضات الملقحة فهي لقائح زائدة4. 

2 - مآل اللقائح الفائضة: نص القرار الصادر عن مجمع الفقه الإسلامي بشأن اللقائح الفائضة على أنه: 
"يجب عنل 3 5 البيضات الاقتصار على العدد المطلوب للزرع في كل مرة» تفاديا لوجود فائتض من البيضات 
الملقحة"5: وقد أخذ بهذا الحكم العديد من العلماء المعاصرين6» وعدّلوا كلامهم بالتحريم نظرا لما تؤول إليه 
هذه اللقائح الفائضة في حالة عدم إتلافها أو إعدامهاء حيث لا تخلو من أن تكون ذريعة لاختلاط الأنساب أو 
1 -ينظر: ابن منظورء لسان العرب» 2/ 171 

2 - الشاطبي» الموافقات» 5/ 178:177. 

3 - وليد بن علي حسينء اعتبار مآلات الأفعال وأثرها الفقهي 1/ 37. 

* - إطلاق اسم الجنين على اللقائح الزائدة إطلاق خاطئ مخالف لما اتفق عليه الفقهاء» وأهل اللغة» بل هو مخالف لما اتفق عليه 
الأطباء أنفسهم؛ لأن الجنين لا يطلق إلا على الولد المستور في بطن أمه» والواجب الاقتصار في تسمية الأشياء على مسمياتها 
الحقيقية» فيقال لقائح محفوظة أو زائدة؛ لأن ذلك يوهم أن الأحكام الشرعية المتعلقة بالجنين كوجوب الغرة في الجناية عليه حال 
وجوده في الرحم» وغيرها تثبت لهذه الحقائق. الشويرخ» أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 2/ 561 

د عبادي» حكم الاستفادة من الأجنة المجهضة أو الزائدة عن الحاجة. (مقال)» ص 26ظ1 وباسلامة. الاستفادة من الأجنة 
المجهضة والفائضة في زراعة الأعضاء وإجراء التجارب» (مقال)» ص 1841. 

5 - ينظر: قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته السادسة قرار رقم: 6/6/57 بشأن "البييضات الملقحة الزائدة عن الحاجة" 
اج 3.ص 2151. 


6 - بمن قال بذلك: عبد السلام عبادي ومحمد علي البار. عبد السلام عبادي» حكم الاستفادة من الأجنة المجهضة أو الزائدة عن 
الحاجة؛ (مقال)» ص 1836 ومحمد علي البارء إجراء التجارب على الأجنة المجهضة والأجنة المتنبتة» (مقال)» ص 1811. 
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بسبب ما تؤول إليه من مفاسد طبية في التجميد الذي يكون ذريعة لاختلاطها بغيرهاء أو تكون كحيلة يوصل 
بها إلى ما هو محرّم في نفسهآء بغرض استخدامها غير المشروع في التجارب العلمية» الذي يخالف المقصد 
الشرعي في الحفاظ على النسب2. 

كذلك اعتبر العلماء أن البويضة الملقحة تمثل الطور الأول للحياة الإنسانية» وهي وإن كانت أقل حرمة من 
الجنين الذي تخلّق أو نفخت فيه الروح. إلا أنّ أصل الحرمة موجود فيها؛ إذ إِنَّ اللقيحة فيها أصل الانسان 
وفيها حياة النمو والإعداد» وآيلة إلى التخلق لتكوين إنسان لو نقلت إلى الرحمء قال تعالى: # وَلْفَدَكَرَمْنَا ب 
ادم # «الإساء: 70)» وفي هذا دليل ظاهر أن الحياة الإنسانية تبدأ من لحظة التلقيح؛ لأن البيضة الملقحة تملك 
كل الصفات الخلقية والخصائص الوراثية التي ستكون إنساناة» ولهذا فإن البيضة الملقحة تؤول إلى إنسان حي» 
وبذلك يكون لها حرمة لكونها من أطوار تكوّن الإنسان4: ومآل هذه البويضات الملقحة إذا كانت فائضة أن 
هدر حرمتها بإعدامها أو تركها تموت5. 

والقول بالتحريم في تلقيح البويضات الفائضة لا يعني عدم جواز استخراج بويضات زائدة تكون بمثابة 
عدد احتياطي» ويرجع إليه للتلقيح عند الحاجة لاسيم| أن ذلك ممكن طبياء بحيث تبقى هذه البويضات 
الإضافية غير الملقحة بمثابة عدد احتياطي يرجع إليه عند الحاجة» لذا جاء قرار مجمع الفقه الإسلامي الذي 
جاء فيه:" في ضوء ما تحقق علميا من إمكان حفظ البيضات غير ملقحة للسحب منهاء ويجب عند تلقيح 
البيضات الاقتصار على العدد المطلوب للزرع في كل مرة» تفاديا لوجود فائض من الملقحة"6» وأما إذ تعذر 
حفظ البويضات غير ملقحة لأي سبب مقنع» فيمكن حينئذ القول بجواز تلقيح بويضات إضافية لحفظها حال 
الحاجة إليها7. 

الفرع الثالث: مآل اللقائح المجمدة على الخصوص: 

1 - المقصود باللقائح المجمدة: هي اللقائح التي يقوم الأطباء بتبريدها بالنتروجين السائل تحت درجة 
6 تحت الصفرة» وهذا يؤدي إلى إيقاف جميع التفاعلات الحيوية فيهاء والتجميد أصبح من الأمور المطلوبة 
من الناحية الطبية في عملية العلاج بالتلقيح غير الطبيعي» نظرا لوجود عدد زائد من اللقائح بعد عملية التلقبح 
خارج الجسدء والذي يتطلب حفظها للاستفادة منهاء وبدون تجميد فإن مصير هذه اللقائح الموت9. 


.281 -السنوسي» اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات» ص‎ ١ 

2 - الشويرخ» أحكام التلقبح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 2/ 591. 

3 -السلامىء الحياة الإنسانية بدايتهاء (مقال)» ص 114. 

4 - الشويرخ: أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأناييب»» 2/ 629.626. 
5 - نفس المرجعء 2/ 629. 

6 - سبق ذكر القرار» انظر ما تقدم. 

7-المزروع» أحكام الخلايا الجذعية» ص 55. 

85 البار والسباعي» الطبيب أديه وفقهه. ص 347. 

9 - الشويرخ» أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 2/ 560. 
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2 -مآل اللقائح المجمدة: 


إن الحكم الشرعي للقائح الفائضة في عملية التلقيح خارج الجسد هو التحريم نظرا لما يؤول إليه من مفاسد 
عظيمة للمجتمع» وربم| يكون حكم تجميد اللقائح تابعا له قياسا على حكم اللقائح الفائضة» وذلك بالقول 
بعدم جواز تلقيح بويضات أكثر من العدد المحتاج إليه في كل عملية تلقبح غير طبيعيء إلا أنه يوجد من جوّز 
تجميد اللقائح» وذلك بشروط وضوابط معيئة لما فيه من مصالح كبيرة» وبالتالي نستطيع أن ندرس حكم تجمد 
اللقائح من البويضات الملقحة في قولين: 

القول الأول: تحريم تجميد اللقائح: وهو قول ذهب إليه المجمع الفقه الإسلامي1» والعديد من العلماء 
المعاصرين2) ويمكن تقسيم هذا القول لاتجاهين: 

الاتجاه الأول: التحريم قطعا نظرا لما تؤول إليه اللقاتح المجمدة: 

قالوا: أن تجميد اللقائح في عملية التلقبح لا يجوز شرعا؛ لأنه كا بيّنا أن البويضة الملقحة تمثل الطور الأول 
للحياة الإنسانية3» وبتجميدها يؤول هذا الفعل لحبس حياة البويضة في مواصلة نموها حتى تصل إلى الغاية 
المقدرة لما4. 

يناقش ذلك: إِنْ التسليم بحرمة البويضة الملقحة كونها تمثل المرحلة الأولى لبداية الحياة الإنسانية غير مسلّم 
به؛ لأن الحرمة لا تثبت إلا بإثبات العلة» والمتمثلة في التلقيح» وبخاصة أن نمو البويضة الملقحة آيلة للنمو 
والتطور لإنسان إلا على خلاف البويضة التي لن تؤول إلى إنسان قبل تلقيحها. ىا أن نموها وتطورها لمرحلة 
قادمة يتوقف على علوقها في الرحم”» وبالتالي فإن الحيوانات المنوية تهدر بالعزل وهذا جائز عند الجمهورة. 

الاتجاه الثاني: التحريم سدا لذريعة اختلاط الأنساب المظنون: 

إن اللقائح المجمدة لا تخلو من المفاسد؛ لأن تجميدها يؤول إلى كثرتها مع الوقت”» وهذا يجعل اختلاطها 


! - ينظر قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته السادسة قرار رقم: 7 بشأن "البييضات الملقحة الزائدة عن الحاجة "» ج 
3 ص 2151. 

2 - ممن قال به: سعد الشوريخ ومحمد علي البار وعبد الله باسلامة» ينظر: الشويرخ» أحكام التلقبح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 
2/ 588 والبار» إجراء التجارب على الأجنة المجهضة والأجنة المتنبتة» (مقال)»ء ص 181و باسلامة» الاستفادة من الأجنة 
المجهضة والفائضة في زراعة الأعضاء وإجراء التجارب. (مقال)» ص 1841. 

3 - ينظر: ما تقدم مآل اللقائح الفائضة عامة. 

4 - الشويرخ» أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 2/ 590. 

5 - عبد الله باسلامة» الحياة الانسانية داخل الرحم بدايتها ونهايتهاء (مقال)» ص 78)77. 

6 - ينظر: ابن الهمام» فتح القدير» 3/ 400 ومحمد بن الحسنء الجامع الصغيرء ص 187 والعينىء البناية شرح الحداية 5/ 453 وابن 
قدامة» المغني» 7/ 298. 

7-ذكر الدكتور عبد الله باسلامة في بحثه الاستفادة من الأجنة المجهضة والفائضة في زراعة الأعضاء وإجراء التجارب. (مقال)» 
ص 1841: " فعلى سبيل المثال لا ا حصرء نتج من عملية طفل الأنابيب التي أجريت ل- 432 امرأة في مركز واحد, نتج من تلك 
العمليات (1208) جنين فائض أودع في الثلاجة أو جمد". وهذا الكلام من أهل الاختصاص فيه أن تجميد اللقائح يؤدي إلى 
كثرتها مع الوقت» وأكبر شاهد على حصول هذه المفسدة في حالة تجميد اللقائح» أن عدد اللقائح المحفوظة في بعض مراكز 
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مع غيرها إما عن طريق الخطأ أو العمد أمرا ممكنا مهما قيل عن وجود الإجراءات والضوابط التي تمنع ذلك» 
وهذا يفيد التحريم نظرا لما فيها من شك في اختلاط الأنساب1» ولتحقيق مقصد حفظ النسل الذي لأجل 
مراعاته تحرم بعض الأشياء سدا للذريعة أو منعا للتحايل الذي ينافي مقاصد الشرع2) ولكن هذا لا يمنع من 
تغير الحكم عند تغير الظروف التي تزيل الشك تحت رقابة مأمونة وموثوقة. 

القول الثاني: جواز تجميد اللقائح الفائضة: يستند هذا القول على الجوازء وهذا الجواز مشروع بشروط 
معينة منها: أ/ وجود الضرورة أو الحاجة لهذا العمل. 

ب/ أن تكون تلك العملية بين زوجين أثناء رابطة زوجية قائمة. 

ج/ أن يكون ذلك تحت إشراف جهة طبية موثوقة. 

د/ أن يكون ذلك تحت قانون ينظم هذه العملية» بها يكفل عدم التلاعب بهذه البويضات3. 

ويرون أن وجود البويضات الفائضة يترتب عليها العديد من المصالح أهمها: 

1 - وجود الحاجة إلى هذه البويضات الملقحة» حيث أن وجودها مخصبة ومجمدة فيها مصلحة كبيرة 
للزوجة ودفع للمشقة؛ لأن احتمالية فشل عملية التلقيح عالية فقد قدت نسبة فشل الحمل في أفضل الحالات 
إلى قرابة 65 ./4» وبالتالي فإن عدم تجميد البويضات الفائضة يؤول لوجود مشقة في استخراج البويضات من 
المرأة في حالة فشل العلوق5» وكشف العورة المغلَّظة لارتشاف البويضات» إضافة للتكلفة المالية العالية 
لإعادة المحاولة6. 

2 - إن حالة الفائض في البويضات وتجميدها تتيح لخاصية استخدامها في المستقبل للمرأة إذا خيف 
إصابتها بالمرض الذي يمنعها من الحمل مرة أخرى7. 

3- وجود اللقائح الفائضة وتجميدها يتيح استخدامها في المصالح الطبية والعلمية ولعلاج الكثير من 
الأمراض المستعصية» ولاستخراج الخلايا الجذعية» ويطلق عليها الخلايا الجنينية والتي لها القدرة على التتحول 
إلى خلايا أخرى متخصصة كالأعصابء وخلايا القلب وغيرهاة. 


التلقبح وصل إلى خمسة آلاف لقيحة» وتشير الإحصائيات إلى وجود مائة ألف لقيحة محفوظة في فرنسا منذ عام 1986م» جرى 
زرع ثلثيهاء وبقي نحو ثلاثين ألف لقيحة مجمدة. ينظر: الشويرخ» أحكام التلقيح غير الطبيعي (أطفال الأنابيب)» 2/ 593. 

1 - المرجع نفسه. 

2 - الخادمي» الاجتهاد المقاصدي. ج1/ 47.46.44. 

3 - المزروع» أحكام الخلايا الجذعية» ص 53. 

4 - المرجع نفسه. 

5 - ينظر: خطوات التلقيح خارج الجسد. 

6 - المزروع» أحكام الخلايا الجذعية» ص 55 وزهرة؛ الانجاب الصناعي» ص 124. 

7 - ومن هذه الأمراض: السرطان» حيث يخضع النساء المصابات به للعلاج الكيميائي أو الاشعاعي» ما يؤدي لتسميم البويضات 
وتصبح غير قادرة على الحياة. ينظر: موقع الدكتور: بسام الحلوء "حفظ الأجنة بالتجميد". مقال منشور على شبكة الانترنت: 
(لمصغط. دم تله كتعدعرم0 كك - كماع سامعء ها /عتطدكة / سدم .كذ وعنة». 777/ / :طاغط) » تاريخ التصفح : 07/26/ 2018. 

8 - المزروع» أحكام الخلايا الجذعية» ص 70.67 وإسماعيل مرحباء البنوك الطبية البشرية وأحكامها الفقهية» ص 559. 
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الترجيح: إن القول بالتحريم نظرا لما قد يؤول إليه تلقيح فائض من البويضاتء وسدًا لذريعة اختلاط 
الأنسابء يعتريه العديد من الصعوبات في تطبيقه طبيا وهي تتمثل في: 

- قد يجد الطبيب أن بعض البويضات المخصبة لا تصلح لاسترزاعها في الرحم لعدم سلامتهاء فقد تبدو 
اللقيحة سليمة» ولكن يتضح عكس ذلك بعد التلقيح» فلو اقتصر الطبيب على العدد المحتاج إليه من 
البويضات لرب| يفشل التلقيح لعدم سلامة البويضات المخصبة. 

- لا يمكن تلقيح البويضة إلا بعد 12 ساعة» ولذلك لا يمكن من ناحية عملية أن يتم التخصيب 
بالتدريج» بحيث نلقح بعض البويضات ثم يتنظر للنظر في سلامتهاء ثم يتوجه لتخصيب البويضات إن اتضح 
عدم سلامة الأولى !. 

فهذه الصعوبات تبين فشل عملية التلقيح الاصطناعي دون تلقيح بويضات فائضة للتغلب عن هذه الصعوبات. 

ونظرا لوجود هذه الصعوبات فلا يمكن تطبيق المنع لمثل هذه العملية لما تؤول إليه من مفاسد لتعطيل 
عملية الإنجاب, وإنم| يطبق اعتبارا لهذا المآل بالحكم بالجوازء وإن كان الحكم بالجواز يقيد بشروط وضوابط 
لمثل هذه العملية» فإِنْ تجميد اللقائح قد يراعى فيه الخلاف2 فلا يحكم بالتحريم إذا تمت العملية بالقيود سابقة 
الذكرء ومراعاة لما يقترن بالتجميد في الحصول على الولد أو ما يؤول من مفاسد خيفة المرض الذي يحرم 
المرأة من الإنجاب. 

وبذلك فإن القول بجواز تجميد اللقائح الفائضة عند الحاجة للتلقيح الاصطناعي محل اعتبار؛ لآن الحكم في 
مرحلة التجريد قد يختلف عنه في مرحلة التطبيق» ففي مرحلة التجريد قد يتسم الحكم بالتحريم عموماء ولكن في 
مرحلة التطبيق قد توجد بعض الظروف الخاصة التي تعترض الفرد أو الجماعة مما يجعل تعميم الحكم سبيا في 
الحرج والمشقة غير المعتادة» ثما يستدعي عدم تعميم الحكم عليهاء وإفرادها بحكم استثنائي خاص»ء وقد عير 
الشاطبي عن هذا المعنى بقوله: " إن الأصل إذا أدَى القول بحمله على عمومه إلى الحرج أو إلى ما لا يمكن عقلاً 
أو شرعاًء فهو غير جار على استقامة ولا اطراد فلا يستمر بإطلاق"3: ولهذا فإن قيل بالجواز لهذا الحكم فإنه يقيد 
بشروط وإجراءات صارمة ينعدم فيها الشك لاختلاط الأنساب» وذلك تحت جهة رقابية خارجية يقظة ومأمونة. 

خاتمة: 

وفي الأخير نذكر أهم النقاط التي وصل إليها البحثء وذلك بعرض التتائج والتوصيات: 

أولا النتائج: 

- إن التلقيح الاصطناعي سواء داخل الجسد أو خارجه؛ من النوازل الطبية التي جدّت في العصر الحاضر 
لعلاج العقم» وقد عملت الشريعة الإسلامية على استخراج أحكامها من النصوص ومقاصدها الكلية» لبيان 


).2018/07/16 -ينظر: موقع الدكتور سمير عباس موضوع: "وسائل الاخصاب المساعد". (تاريخ التصفح:‎ ١ 
.) مطام.ءتع ل صذ/راعه. مقطاط متمد . توج / / :خط‎ /32/2014-04-12-03-17-49 /2013-07-04-15-31-57751811-8( 
.321 ينظر: السنوسيء اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات» ص‎ - 2 

3 - الشاطبيء الموافقات؛ 159/1. 
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الحكم الشرعي منها. 

- تيّن لي أن التلقيح الاصطناعي من أهم الوسائل لحفظ النسل والنفسء وذلك بتفادي الأمراض الورائية 
والتشوهات الصبغية» وقد أجاز ذلك العديد من العلماء. 

- الأصل حرمة تلقيح البويضات الفائضة في عملية التلقيح الخارجيء نظرا لما تؤول إليه من مفاسد 
اختلاط الأنسابء أو استعملها في أغراض غير مشروعة» لكن إذا مست الحاجة فإن ترك البويضات غير 
الملقحة الفائضة تكون بمثابة عدد احتياطي يرجع إليه عند الحاجة» كذلك الحكم في تجميد البويضات 
الفائضة» وإن كان حكمه محل اعتبار» وإن قيل بجوازه فإنه يقيّد بشروط وضوابط صارمة» ويكون في أضيق 
الحدود لوجود الحاجة والضرورة» بحيث ينعدم فيها الشك في اختلاط الأنساب. 


ثانيا التوصيات: 
- لمن يملكون التأثير السعي في تفعيل تطبيق الضوابط الشرعية للممارسات الطبية المختلفة» والتأكيد على 
حرمة امتهان الجسد الإنساني. 


- ضرورة مطالبة الأطباء المسلمين بالبحث عن وسائل أخرى لعلاج العقم بدل عمليات التلقبح 
الاصطناعيء ولما يحمله من مشقة كبيرة للزوجين سواء المادية والنفسية» وكذلك الدينية والاجتتاعية» وما 
يسببه هذا الاجراء من كشف للعورات وما يتبعها من محاذير أخرىء وما تعيشه أعراف البلاد العربية المسلمة» 
فمعظمهم مازالوا لم يتقبلوا وسيلة الإنجاب غير الطبيعي. 

- على الباحثين التعمّق في دراسة ومعرفة الواقع الذي تبني عليه هذه الأحكام في مثل هذه النوازل 
والمستجدات الطارئة في هذا العصر. 

أسأل الله أن يصلح أحوال المسلمين» وأن يسخرنا في ذلك» وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين» 


والصلاة والسلام على نبينا محمد. 
قائمة المصادر والمراجع 
أولا: القرآن الكريم 
ثانيا: الكتب: 


1 -ابن الهمام» فتح القدير» لا. ط؛ دار الفكر: لا. م» د.ت. 
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بالوسائل الطبية المساعدة)» مجلة مصر المعاصرة» المجلد 106 العدد 518» أفريل 2015م. 

1 .عبد الرحمن بسام» أطفال الأنابيب. مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» جدة: العدد 2 1407 ه/ 1986م. 

2 عبد السلام عبادي» حكم الاستفادة من الأجنة المجهضة أو الزائدة عن الحاجة» مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد 
السادس» ج 3 1410 ه/1990م. 

3 عبد الله باسلامة» الاستفادة من الأجنة المجهضة والفائضة في زراعة الأعضاء وإجراء التجارب. مجلة مجمع الفقه الاسلامي 
الدولي» العدد السادس» ج 3 ه/ 0مم. 

4 عبد الله باسلامة» الحياة الإنسانية داخل الرحم بدايتها ونهايتها» بحث منشور في ندوة الحياة الإنسانية بدايتها ونهايتها في المفهوم 

5 عبد المجيد الزندان ومصطفى أحمد. علم الأجنة في ضوء الكتاب والسنة» من أبحاث المؤتمر العالمي الأول للإعجاز العلمي في 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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القرآن والسنة» إسلام آبادء بتاريخ: 18 _21 أكتوبر1987م. 

6 قرار (4) د 86/7/3 بشأن أطفال الأنابيب. مجلة مجمع الفقه الإسلاميء الجزء الأولءع 3 1408 ه/ 1987م. 

7. محمد المختار السلامي» الحياة الإنسانية بدايتها بحث منشور في ندوة الحياة الإنسانية بدايتها ونبايتها في المفهوم الإسلامي» 
مم 

8 محمد علي البارء إجراء التجارب على الأجنة المجهضة والأجنة المتنبتة» مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس» ج3, 
0 هم 0م. 

9. محمد نعمان البغدادي» مستجدات العلوم الطبية وأثرها في الاختلافات الطبية» مذكرة دكتوراه في الفقه الإسلامي» منشورة» 
جامعة أم درمان الإسلامية: كلية الشريعة والقانون» 1433 ه/ 2012م. 

0 محمد يعقوبي خبيزة» التلقيح الاصطناعي وحكمه في الشريعة الإسلامية» مجلة الإحياءء» المغرب.ع 9 يناير 1996م. 

1- نجم عبد الله تقنيات الاستنساخ للخلايا والجينات الإنسانية لتشخيص وعلاج الأمراض»ء التعرف المبكر على جنس الحنين 
والتحكم في اختيار جنس الجنين قبل العلوق وقبل إرجاع البويضة المخصبة للرحمء مجلة المجمع الفقهي الإسلامي» ع 12 مكة 


المكرمة» 2006 م. 
2 هيلة اليابس» تحديد جنس الجنين. أستاذة محاضرة بكلية الشريعة بالرياضء مقال منشور في الانترنت على شبكة الألوكة. 
رابعا: المواقع الالكترونية: 


3 بسام الحلوء "حفظ الأجنة بالتجميد". مقال منشور على شبكة الانترنت: 
(لحصاط. ه360 كاعقع001 :1ه - تناع ح تامع ها / عأطكة / حتت0ه.01771كنهه. /17/7/1/ / :اغط) » تاريخ التصفح: 07/26/ .2018 
4 موقع (مايو كلينك)» "الإخصاب في المختبر (التلقيح الاصطناعي)": 
-11111226101/250136/236ع12-1710-1/ 2710660155 -5أوع]/ :35 / 018. ع تآ 0 تإقططا. 1177977/ / : قط 
(20384716). تاريخ التصفح: 2018/08/09م. 
5 موقع الدكتور سمير عباس موضوع: "وسائل الاخصاب المساعد". 
(-25/2014-04-12-03-17-49/2013-07-04-15-31/ مبطام.ءتع لصا / خعط. م2 طاط 2 ختمطتمة. بجركى/ / :صاخط 
8حاكقاة577)) تاريخ التصفح: 2018/07/16. 
6 نجيب ليوسء "اختيار جنس المولود". مقال منشور على شبكة الانترنت» 
( تصغط.همتاعع1ء1/56:2/205ع0122/1001/201010»ه. 133770115 77/ / :ملخط) تاريخ التصفح : 2018/07/09. 
خامسا: المراجع الأجنبية: 
101 002015 01 عمتمععته5 علتأاعمع0 .130 .117 .معء لطاهكا .كمممصحصصطة]' علاأو تت .821 -57 
تتام ,510.4 ,701.35 .تاعل50 «اللتاتعآ مدع تتعسخ عط]' :02102 تساعكما لمك كتاة 


01 2ملامعناع1 101 11122610 0متحط] ممتتعم5 عه عع هتتتة/8 521 .لكا عدمه:311013 - 58 
* 3 عاذو[ ٠‏ 4 عدتناآه0 .(2015) :عموع015آ لعأتتعطمآ الدع ماعمء0 


01 116210925ممة أمعتتتتك 220 أمعمدم ماع10 .5تعطأه لمته .مممععلوط .دآ متعاممة1ز0 - 59 
لإتقنناطعظ / 2 .0ل8 1701.97 :تاللتعاد5 ممه واتلتاتيع1 .مم تندعتلتاتع] لعأواوكة 


أء عنالتكتامعك5 6اللاطهكممموع1 عمنآا متقصتاط عمطممعع ع.نآ .ومعصدلة51 .[ اعععدل/ة - 60 
.(1992) ع1و1ء50 
لدعتطاط 015 5601079 عغطا 101 2م1دئتتصحدممن) 5 أمعل1وعط .0.)0آ ,مماأعصتطكة117- 61 
30 ع28لمعع501 .طاعنتوعدوع]1 10101ثقطء8 320 لوع01ع81022 لمتهة عمل تلع84 صا ودسمعاطمءط 
5ع 501 عنلأعدعء0 01 005 دع 1امصص]آ لدوعآ ممه +101 ع صتاعوصناه0) ,50121 بلدعتطاط عط" 
11317طع1 .210512125 1011261011 320 ,00112511285 00201610025 علأعمع 0 
تل 2ملهأمععع2 '1 عل عتتسنا 12 عتم 6ل 66 2 العصتحدرهن) .متويعوع[آ مصدلا- 62 
ع1 أء 11110101165[ ,2060121172 عنالا ع0 0105م 5ع[ عتامأماطة[امطلةم علأوممع 013 
أء علدء1ل116 116[ أطدممممدع]1 ,عتاوتطاط *0 عكنعاتة81 عل غدع تارعن) عل عتامصطة81 .لماءهمد 
.04 .ع1ع 106026010 
تقلط «وملإتطممع'!1 ع0 عنالناممةعمالء علتطظط ‏ .«ماوعلاءط ‏ عاعممء]1 -63 


6-1 71 : 701.9 : 1993 وععراع كك و/عطاعء1160 
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5 بحوث المحور الثالث هم 
المستجدات الفقهية في المسائل القانونية المتعلقة بأحكام الآسرة المسلمة 


موقف العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية 
والاجتماعية والثقافية من الأسرة والمرأة 
عرض ونقد 


بقلم 
أ.د. حسن أبوغدة 
جامعة اسطنبول صباح الدين زعيم . تركيا 


101:.525211.50012© 1-0 


سي 
يسم الله الررحمن الرحيم 

أويا: التعريف بالبحث: 

يعد " العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية " في منظور الجمعية العامة للأمم 
المتحدة تتويجاً حضارة الغربء ولجهود المفكرين والمصلحين في العصر الحديث؛ وذلك لشموله جميع حقوق 
الإنسانى) يقولون. 

لكنْ حين التأمل في مواد هذا العهدء نجد أن على العديد منها ملاحظاتٍ من وجهة نظر إسلامية» جعلت 
بعض الدول الإسلامية تمتنع من التوقيع عليه. 

وفي هذا البحث عرض ونقد للمواد ذات الصلة بالأسرة والمرأة» وذلك في ظلال المحور الثالث هذا 


الملتقى الدولي. 

ثانيا: أهمية البحث: 

1- الحاجة إلى بيان الرؤية الشرعية وتصحيح المفاهيم الخاطئة ذات الصلة بالأسرة والمرأة في هذا " العهد 
الدولى ". 


2- لفت النظر إلى أن الإسلام خصّ أنواع حقوق الأسرة والمرأة المغْمّل بعضها في هذا "العهد الدولي 
..."» بنصيب وافر من الاهتمام في تشريعاته. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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3- تأصيل فكرة أن الأساس في حقوق الأسرة والمرأة في الإسلام» هو التكريمٌ الإلهي» والمحافظة على 
المقاصد الكلية الخمسة. 

4- الحاجة إلى قيام الجهات المتخصصة كوزارات الثقافة والإعلام» والتعليم» والشؤون الإسلامية» 
والشؤون الاجتماعية وغيرهاء بإشاعة مفاهيم الحقوق الإسلامية للأسرة والمرأة» من خلال برامجها ومنايرها. 

ثالثا: مشكلة البحث: 

يظن بعض الناس أن ما تضمنه " العهد الدولي " هو أرقى ما توصّل إليه الفكر البشريء في حين أن ذلك 
العهد اشتمل على العديد من المفاهيم الخاطئة حول الأسرة والمرأة» التي تحتاج إلى بيان رؤية الإسلام فيهاء 
وتصحيحها والإضافة إليها؛ وذلك لعدم توافقها مع الفطرة البشرية» والتعاليم الإلهية» والقِيّم الأخلاقية 
السّويّة التي تعارفت عليها الإنسانية منذ القدم. 

رابعا: أهداف البحث: 

1- التعرّف على المفاهيم الخاطئة المتصلة بالأسرة والمرأة المضمَّنة في " العهد الدولي ". 

2- بيان موقف الإسلام من تلك المفاهيم الخاطئة» وتصحيحها والإضافة إليها. 

3- بيان صور وحالات من حقوق الأسرة والمرأة في الإسلام التي أغفلها " العهد الدولي". 

4- التعريف بالضمانات التي شرعها الإسلام لحاية حقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتماعية 
والثقافية. 

خامسا: التساؤلات حول البحث: 

1- ما المفاهيم الخاطئة حول الأسرة والمرأة المُضمّنة في " العهد الدولي ... ". 

2- ما الوجوه الصحيحة لتلك المفاهيم الخاطئة في ضوء تعاليم الإسلام؟ 

3- ماهي صور وحالات حقوق الأسرة والمرأة في الإسلام التي أغفلها " العهد الدولي ". 

4- ما الضمانات التي شرعها الإسلام لحاية حقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتماعية والثقافية؟ 

سادسا: أبرز المصطلحات والمفاهيم فق البحث: 

1- حقوق الأسرة والمرأة: المنافع المادية والمعنوية الثابتة هما شرع ويجب على الغير بذهًا هما. 

2- العهد الدولي الخاص بحقوق الإنسان الاقتصادية والاجتماعية والثقافية: هو ما اعتّمد وعرض للتوقيع 
والانضهام إليه» بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة 2200 أَلِف (د-21) المؤرخ في 16 كانون 
الأول/ديسمبر 1966م. وقد جعِل في إحدى وثلاثين مادة. 

3- الضمانات الشرعية لحقوق الأسرة والمرأة: الأسباب الوقائية التي شرعها الإسلام لمنع انتهاكات 
حقوق الأسرة والمرأة ذات الصلة» والوسائل العلاجية والرقابية التي شرعها لاستيفاء تلك الحقوق حال 
الاعتداء عليها. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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سابعا: الحدود الموضوعية للبحث: 

يقتصر البحث على دراسة حقوق المرأة والأسرة ذات الصلة في " العهد الدولي "» ونقدها من منظور 
شرعي» وبيان ما يتصل بها من نصوص وضانات شرعية لتنفيذها. 

ثامنا: الدراسات السابقة: 

من الجدير الإشارة إلى وجود كتب ذاتٍ نوع من الصلة الجزئية» يمكن أن تلتقي في بعض محتوياتها مع ما 
نحن بصدده» ومن أبرز تلك الكتب مرتبةٌ بحسب حروف الحجاء ما يلٍ: 

1 - أركان حقوق الإنسان» للدكتور صبحي المحمصاني. 

2- حقوق الإنسان بين القرآن والإعلان» للأستاذ أحمد حافظ نجم. 

3- حقوق الإنسان في الإسلام» للدكتورة راوية الظهّار. 

4- حقوق الإنسان في الإسلام» للدكتور صالح آل الشيخ . 

5- حقوق الإنسان في الإسلام؛ للدكتور عبد اللّه التركي. 

6- الحقوق والحريات العامة في الدساتير العربية» للدكتور عبد العزيز سالمان وزميليه. 

7- الغرب والعرب وحقوق الإنسان, للدكتور غانم النجار. 

ولا يخفى أن هذا البحث يبين الرؤية الشرعية في المفاهيم الخاطئة فقط بحقوق الأسرة والمرأة في " العهد 
الدولي "» والتعريف بالضمانات التي شرعها الإسلام حايتهاء وهذا مال يُفرّد بالبحث فيا ذكر آنفاً. 

تاسعا: منهج البحث وإجراعائه: 

تقوم هذه الدراسة على انََّاع المنهج الاستقرائي الوصفيء مع التحليل والاستنتاج فيها جاء في: " العهد 
الدولي "» وذلك بالمقارنة مع ما ورد في كتابات العلماء المسلمين» فضلاً عن نصوص الكتاب والسنة» مع توثيق 
المعلومات من مصادرها المعتبرّة» مقدّماً المرجعَ الأكثرٌ استيفاء للفكرة المعْزْوَّة» مراعياً صياغة البحث بأسلوب 
ميشّرء وعبارات واضحة. 

عاشرا: خطة البحث: 

مقدمة وتمهيد وثلاثة فصول. في كل منها مطالب. ثم الخاتمة: 

المقدمة: (هي ما نحن بصدده). 

التمهيد: التعريف بحقوق الإنسان وبيان أصالتهاء وأهميتهاء ومصادرهاء وخصائصها في الإسلام. 

الفصل الأوا ل: المفاهيم الخاطئة في العهد الدولي ذات الصلة بحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية 
والاجتاعية والثقافية» وبيان الرؤية الشرعية فيها وتصحيحهاء وفيه مبحثان. 

الفصل الثاني: نماذج من مبادئ حقوق الأسرة والمرأة في الإسلام ذات الصلة التي أغفلها "العهد الدولي"» 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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وفيه ثلاثة مباحث. 
الفصل الثالث: ضمانات استيفاء حقوق الأسرة والمرأة ذات الصلة في الإسلام» وفيه أربعة مباحث. 
الخاتمة: أبرز معالم البحث وتوصياته. 
التمهيد 
التعريف بحقوق الإرنسان وبيان أصالتهاء وأهميتها. 
ومصادرها, وخصائصها فق الرسلام 
وفيه مبحثان 
المبحث الأول 
التعريف بحقوق الرنسان, وبيان أصالتها فق الإرسلام 
أولا: التعريف بحقوق الرنسان لغة واصطلاحا: 
1- الحقوق في اللغة: جمع حَقٌّ» وهو ضد الباطل؛ ومن معانيه: الوُجوب والتُيُوت» يقال: حَقَّ الأمر يَقٌ: 
ثبت ووّجَبء وحق الإنسان: ما ثبّت له عند غيره واستوجبّه(0. 
2- الحقوق في الاصطلاح: استعمل لفظ: " الحقوق " و" الحق " في القرآن الكريم والسنة النبوية وكتابات 
العلماء المسلمين. 


و 0001 


أما استعمال لفظ " الحق " في القرآن الكريم: فجاء في الآية عن قوم لوط اكتاة: .+( مَالُوا لعَد مت ما كناف 
ناَك مِنّحَقٌ وَإِنَكَ علد مَايدُ )4 (هود: 0/4 . وأما استعمال اللفظيّن في السنة النبوية: فم) جاء في قول النبي 46: 
(لتُؤدّنَ الحقوقٌ إلى أهلها يوم القيامة» حتى يُقاد للشاة الجنْحاء من الشاة القَّْناء)20. وأما استعمالهم| في كتابات 
العلماء المسلمين السابقين» فهم كثيراً ما يذكرون ألفاظ: الحق» والحقوق» وحق الله تعالى» وحق الآدمي . 
الإنسانء وحقوق الناس» وحقوق الوالديْن» وحقوق الزوجين» وحقوق الجيران» والحق في الشفعة» وفي 
الدّدنيه وحق المدَّعِي والمدعى عليهء وحق الحاكم» وحق المحكوم» وحقوق أهل الذمة... ©. 

وقد عُرّف الح في الاصطلاح بتعريفات عدة منها ما يلي: 


أ.عند الكفوي: حقٌّ الإنسان: ما كان نافعاً له» رافعاً لضب عنه(©». 


(1) مادة: " حقق " في: لسان العرب والمعجم الوسيط» وانظر: معجم ألفاظ القرآن الكريم 1/ 289288 

(2) صحيح مسلم: رقم الحديث 42582 والجلحاء: التي لا قَرْنْ لها عكس القَرْنَاء انظر: النهاية 284/1 

(3) البحر الرائق 21/7 وحاشية الدسوقي 324/1 وإعانة الطالبين 280/2 وشرح منتهى الإرادات 3/ 245» وقد ورد هذا اللفظ 
في هذه المصادر والمراجع وغيرها حوالي 350 مرة. 

(4) الكليات للكَمّوي ص 391 
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ب .عند الشيخ علي الخفيف: الأمر الثابت الموجود شرعاًء وهو عنده أيضاً: ما ثبت بإقرار الشارع وأضفى 
عليه حمايته(0. 

ج.عند القانونيين: كل صالح مشروع؛ يحميه الشرع أو النظاه©. 

ويتضح مما سبق: أن المعنى الاصطلاحي للحقوق: المنافع الثابتة لمستحقها عند من يجب عليه أداؤها 
والوفاء بها. 

3- أما تعريف الإنسان في اللغة: فهو: الواحد من البشرء ذَكَراً كان أو أُنتى» والجمعٌ أناييئ!©. 

4- وأما تعريف الإنسان في الاصطلاح: فلا يخرج معناه عن المعنى اللغويء قال الله تعالى: 8[ إِنَّاعَرْضْممَا 
الأمانة عل اولض وَاليسال تأنه نين وَافْمفَرَا ارك ماهوا )4 (الاحزاب: 
0 

وفي ضوء ما سبق يمكن تعريف " حقوق الإنسان " اصطلاحاً في كونها مركباً إضافياً بأنها: المصالح 
والمنافع الثابتة للإنسان عند من يجب عليه أداؤهاء والتي لا يَسُوعْ حرمانّه منها أو الاعتداءٌ عليها. 

وهي في الإسلام وكذا في القوانين مقرّرة له على سبيل الإلزام» ى) أنها محمية له من قبل السلطات المختصة. 

ثانيا: أصالة مصطلح "حقوق الإرنسان" فق الإرسلام: 

لم يرد مصطلح: " حقوق الإنسان " هذه الصيغة في الكتاب والسنة» ولا في كتابات العلماء المسلمين» ولكنه 
ورد بصيغة مقاربة هي: " حقوق الناس " ونحو ذلك» وكانت مدلولات هذا المصطلح وأبعاده وآثاره واضحة 
في تاريخ المسلمين وحياتهم العملية» بل إن هذا المصطلح متداول بهذا المعنى الظاهر في مصادرهم التشريعية . 
القرآن والسنة . وكتابات علمائهم ى| تقدم آنفآء وقد صار من القواعد الفقهية ارّرة والُسَلّم بها عندهم» 
القاعدةٌ المشهورة: "حقٌّ الله مَبنِينٌ على السَائحَة وحقٌ الآدمي مَبْنِئٌّ على الماح "47. 

المبحث الثاني 
بيان أهمية حقوق الرنسان ومصادرهاء وخضصائصها فق الإرسلام 

أولا: أهمية حقوق الإنسان فق الإرسلام: الإنسان - ذكراً أو أنثى- هو محور الحياة في هذه الأرض» 

ومن هنا ندرك مدى حمايةٍ الإسلام له وتكريوه؛ قال الله تعالى: .ف وَلْقَدَ كرَمَْابََعَادَم )4 (الإسراء: .01١‏ 


إنه لا يمكن للإنسان أن يارس حقوقه حين يُعتدى على وجوده. أو على حريته» أو على حقوقه. ولهذا 


() الملكية في الشريعة الإسلامية للشيخ علي الخفيف ص 109 

(2) الحق في العدالة الجنائية للدكتور محيي الدين عوض ص 487 

(3) مادة: " أَنْسَ " في: لسان العرب والمعجم الوسيط وانظر: التعريفات ص 56 ومعجم ألفاظ القرآن الكريم 1/ 63 

(4) إعانة الطالبين 280/2 وانظر أيضاً: حاشية ابن عابدين 6/ 586 وحاشية الدسوقي 324/1 وشرح منتهى الإرادات 245/3 
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فرض النّه العقوبات على كل من يعتدي على الإنسان وحقوقه. فشَّرّع القصاصء والحدود, والتعزير(). ولا 
شك أنه بهذه التشريعات وغيرها من الضمانات التي يأتي بيانها في الفصل الثالث» يتحقق أمن الإنسان على 
نفسه. وعرضه. وماله. وكرامته» وسائر حقوقه. 

ثانيا:. مصادر حقوق الإرنسان فق الرسلام: المنْشِى لحقوق الإنسان عامة . ومنها حقوق الأسرة 
والمرأة.هو الله سبحانه» الذي له الحكم والأمرء <إِنَالحَكم لايس )4ه (يوسف: .)5١‏ 

أما المصادر التي تنشأ منها حقوق الإنسان. ومنها حقوق الأسرة والمرأة. فهي المصادر التشريعية المعروفة؛ 
ومنها: المصالح المرسلة» والعرّف الذي للا يخالف الشرع...إلخ. وقد تضمنت هذه المصادر جميع حقوق 
الإنسان» ومنها ما يتصل بأمور الأسرة والمرأة. 

ثالثا: خصائص حقوق الإرنسان وميزاتها فقي الإإسلام: تتصف حقوق الإنسان عامة في الإسلام . 
ومنها حقوق الأسرة والمرأة. بخصائص تميزها عا هو موجود في القوانين الوضعية» ومن ذلك ما يلي: 

1- كونها ربانية المصدر: فمصدرها من اللّه تعالى وحدّه» قال تعالى: + وَبَدلنَا عيَلَتَ عَيلَكَ الكتب يَنَدنًا لمأ 
شَّىْءِ ‏ (النحل: 84). أما في القوانين الوضعية فهي بَشّرية المصدر. 


2- أساسها التكريم الإلهي والمنحة الربانية» قال الله تعالى:# وَلْمَد كَرَمْنا ب عام )4 (الإسراء: 007١‏ أما 
حقوق الإنسان في القوان, ل ل ارو ون 


3- كونها إيجابية وأبدية ثابتة لا تتبدل: فمن حق الإنسان في الإسلام. منذ خمسة عشر قرناً. الزواج وتكوين 
الأسرة» وليس من حقه الزنا والشذوذ الجنسي» في حين أن العديد من القوانين الوضعية الحديثة و" مواثيق 
حقوق الإنسان المعاصرة "» تتبدل وتعتبر هذه التصرفات . المنحرفة عن الفطرة البشرية .من حقوق الإنسان 
وذلك إذا تمت عن تراض وطواعية» بحجة أنها من الحرية الشخصية؛ ولو كان فيها نشر للأمراض المستعصية؛ 
وتدمير للمجتمعات» مع جا كانت هايماق عليه سايق 8 


(1) انظر الصفحات: 13 . 38 و291 من كتاب: التعزير في الشريعة الإسلامية للدكتور عبد العزيز عامر» ففيها وفي غيرها بيان 
للحدود والقصاصء وتفصيل لموجبات التعزير» وأنواعه» وأحكامه العامة. 

(2) انظر: الموسوعة الميسرة للدكتور مانع الجهني ص 818 و8520 وموقع " ويكيبيديا الموسوعة الحرة " في الشبكة العنكبوتية اسم 
المفكر الغربي " سورين كيركجورد " واسم المفكر الوجودي " سارتر "» وانظر: الوجودية . دراسة ونقد في ضوء الإسلام . 
للأستاذ صالح الشريدة» وهي رسالة دكتوراه فيها معلومات كاملة عن الوجودية ونشأتها وأفكارها والرد عليها 

(3) انظر: حقوق الإنسان في الإسلام للدكتور عبد الله التركي ص 31 وفقه المعتقلات والسجون للدكتور حسن أبوغدة ص 128 
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4- كونها عامة وشاملة لكل الحقوق ولكل البشر: لا تقتصر على حقوقٍ دون حقوقء ولا على شعب دون 
شعبء قال الله تعالى: 8[ فُلَيتأئُهًا آَلنَّاسس إن رَسُولُ أله إلِحكُمْ جنِيكًا )4 (الأعراف: 2168). أما حقوق 
الإنسان في القوانين الوضعية» فتركز في الأغلب على الجوانب السياسية والاقتصادية» وأما تطبيقها فانتقائي 
تحكمه المصالح السياسية والاقتصادية للدول الكبرى كما هو مشاهد (0. 
الفصل الأول 
المفاهيم الخاطئة في العهد الدولقٍ 
ذات الصلة بحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتماعية والثقافية 
وبيان الرؤية الشرعية فيها وتصحيحها 
تمهيد: 
يشتمل العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية» والاجتماعية» والثقافية» على ديباجة وإحدى وثلاثين 
مادة» يمكن توزيعها على (5) محاور»ء اشتمل المحور الثالث في المواد: (6. 15)» على بيان الحقوق الاقتصادية» 
والاجتاعية» والثقافية» وهو ما يعنينا في هذا الملتقى» من أجل دراسة المفاهيم الخاطئة ذات الصلة» الموجودة 
في العهد الدولي» وبيان الرؤية الشرعية فيهاء وسيكون هذا في مبحثين: 


المبحث الأول 
نص العهد الدولق وتأكيذه علق أن أعضاء الأسرة البشرية 


وتصحيخ هذه المفاهيم الخاطئة في ضوء الإرسلام 

أولا: اذعاء العهد الدولق أن الرجال والنساء لهم حقوق متساوية مطلقة من غير تمييز بينهم 
بسبب الجنس أو الدين. بل ألزمت ديباجةٌ العهد الدولي الأطراف الموقعة عليه بضمان هذه المساواة بين 
الرجال والنساءء؛ واعتماد تدابير تشريعية بهذا الخصوصء لا سيما على الصعيدين الاقتصادي والتقني» كما جاء 
في المادة (1/2)» و (2/2) 2. 

كما جاء في المادة (3) ما نصه: " تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد بضمان مساواة الذكور والإناث في 
حق ا تمتع بجميع الحقوق الاقتصادية» والاجتاعية» والثقافية» المنصوص عليها في هذا العهد "(6, 

ثانيا: تصحيح مفهوم المساواة المطلقة بين الرجال والنساء من غير تمييز بينهم بسبب الدين أو 
(1) انظر: حقوق الإنسان في الإسلام للدكتور عبد الله التركي ص 2019 . 
(2) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 

المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 


(3) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 
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الجنسء لما فيه من مخالفة لأحكام الإسلام» وذلك من ناحيتين أبينهما فيما يلي: 

- تصحيح مفهوم المساواة بين الرجال والنساء المسلمين وغير المسلمين في الحقوق مع اختلاف الدين: 
إن ما ذهب إليه العهد الدولي في هذا الخصوص يعارض قول اله تعالى: +( أَمَمَن مما كَمَ نكات> فَاسِقَا لَّا 
وا 


لستوون )4 (السجدة : 14)» قال قتادة: لا واللى ما استووا في 0 7 عند الموت» ولا في الآخرة!©. وجاء في 


0 


7 خرى: +( أرْيجََلُالدنَءَامَمُوا وح لصَلِح تٍكَالْمَفسِدِينَ في الْرْضٍ مجحل الْمقِينَ كَالْشْبَارٍ )4(ص:11). 


ثم إنه يجدر بالذكر أن عَدَمَ مساواة الإسلام ب 1 


تحريم زواج كار بالمسلمة» 0 الله تعالى: 007 عدت واد أ 0-0 
92 سح لاع م 2 2 وما 2 ِل و 
قوله تعالى: و ا 0 0 َل اكوا 


021 سس 


يدعو أل الْجَنَّةَ وَالْمَعْفْرَة يني ةكبد قاين لوم كك ون * (البقرة: .)57١‏ 


- تصحيح مفهوم المساواة المُطلّقة في الحقوق بين النساء والرجال عموماً: اتجه العهد الدولي وغيره من 
المواثيق الدولية إلى الدعوة إلى نشر مفهوم " الجندر"2 أيْ: المساواة المطلقة بين الجنسين كبديل عن مصطلح 
الذكر والأنثى والتشجيع عليه» وهو ما جاء في قرارات المؤتمر الدولي للسكان والتنمية المنعقد في القاهرة (في 
عام 1994م/1415ه) ©. 


أما موقف الإسلام من ذلك فلا يخفى أنه ساوى بين المرأة والرجل في العديد من الأمور المناسبةٍ لكليهماء 
كالكرامة الإنسانية» وح الحياة» وأصل التكليف. والمسؤولية المتصلة بالإيوان والإسلام» والجزاء 


الأخروي...الخ. وكثيرة هي النصوص المؤيدة لذلك كقوله تعالى: +( ييا أَلَاسُ أتَهوأ ريك الى حَلفَكْ ين 
تين وَنِحِدوَ وَكَلَقَ مَهَارَوْجَهَا اه 1» وقوله سبحانه: [ وَالْمَوّمِيونٌ واَلْمَؤّْمت مكاث بعصم وي يعض يموت 


(1) تفسير الطبري 107/21 . 

(2) معنى " جِنْدِر " 662065 : " النوع الاجتماعي " لا الجنسي العضويء ويُقصّد به: إمكان ممارسة الإنسان رجلاً كان أو امرأة 
الأدوار والوظائف الاجتاعية التي لا علاقة لها بالنوع البيولوجيء فبإمكان الرجل القيام بجميع أدوار المرأة الاجتماعية دون 
استثناء» وبإمكان المرأة القيام بجميع أدوار الرجل الاجتاعية دون استثناء» وقد بدأ استخدام هذا اللفظ في مؤتمر السكان 
والتنمية الذي عقد في القاهرة عام 1994م » وانظر: الجندر. مفهومه . أهدافه وموقف الإسلام منه للدكتور حسن بن محمد علي 
شبالة ص 65 » وقد صدر بيان استنكار ورفض من هيئة علماء اليمن وغيرها لهذا المصطلح ومضامينه» وأنه خروج على الفطرة 
وعلى تعاليم الإسلام» ودعت اليئةٌ وغيرها المنظاتٍ والدولٌ الإسلامية وغير الإسلامية إلى مقاومته ورفضه. انظر: " موقع 
الصحوة نت " في الشبكة العنكبوتية. 

(3) تقرير المؤتمر الدولي للسكان والتنمية/ القاهرة 94 م؛ الفصل الخامس (أ) / 6.1 ص 32.31. 

(4) انظر: حقوق الإنسان في الإسلام للدكتورة راوية الظهار ص 145143 . 
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200000000ل5101011110001111111ظ12 
الْمَعَرُوفِ وَينْهَوْتَ عن الشكر هون الصّلء ويؤوت الكل وشوليغون» الله ورسولة: وليك ميرعهُم 
هم م #4 


ةق 
أله إن الله عزِيرٌ كيم 4 (التوبة : »07١‏ وقول رسول الله يلِ: «إنم النساء شقائق الرجال» (0. 


أما في الأمور الأخرىء كتولي المرأة رتاسة الدولة ونحوها من الولايات العامة» والشهادة أمام القضاءء 
وقسمة الإرثء والدية» والقوامة...إلخ» فإن الإسلام فرّق بين الذكر والأنثى با يناسب طبيعة كل منهماء 
عم ادك اش ف 


وميوله واهتماماته وأحوالّه العضوية والنفسية» قال تعالى: .# وَليْسَ اَذَك كَالأَنقٌَ » (آل عمران: 7). وروى أبو 
بكرة 5ه أنه لما بلغ رسول النميك أن أهل فارس قد ملّكوا عليهم بنتّ كسرى قال: «لن يُفُلح قوم وَلَّوا أمْرَهم 


امرأة) ©. 
ع 590 5 5 5998 و 8 رمء 2ه بر وه له 07 وار ررس سس سوسا 
أما التفريق بينهم| في الشهادة فيدل عليه قوله تعال :ل وَأسْكَقِ وكين رباك إن لَّم يكوك وكين 


دس فر لد سرس 404 01 


4 ع سح سرج سل سر م للم رصم ته اءس 0 ساود م 4 
هَرَجَ نواد رامين رَصَوْنَ من شبد أن تضِلَإِحَدَ هما فرك رحد هما لأ (البقرة : 587). 


وأما عدم المساواة أحياناً في تقسيم الإرث فمرجعه قوله سبحانه: +[ يويك أ ولد كُْ لذو ِكَل 
حي ليمي /ه الساء: 20١‏ , علا بأن الأنثى ترث أحياناً أقل من الذكر كما في هذه الآية» وأحياناً ترث مثل 
الذكرء وأحياناً ترث أكثر من الذكر60. 


وأما قِوَامة الرجل على البيت والأسرة فيدل عليها قول الله سبحانه: +( آَلرَجَالُ مَوَكسُورت عَلَ ليسا يما 
كَصَكلَ ألَهبَحَصَهح عل عض ويم أَنفَفُوأءِنَأَمَولِهِمْ )4 (النساء: :"400. 

وقد أثبتت معظمٌ الدراسات والبحوث العلمية المعاصرة: أنه بالرغم من كل المحاولات للمساواة المطلقة بين 
الرجل والمرأة» فإن هناك فروقاً حقيقية مؤثّرة بينهه|: فحجمٌ دماغ الرجل أكبرُ بنحو عشرة في المائة من حجم دماغ 
المرأة وهو يملك حوالي أربعة مليارات خلية دماغية أكثر مما في دماغهاء وهناك فرق أيضاً في شكل المخ وتلافيفه 
التي هي مراكز القوى العقلية. أما طريقةٌ عمل كلّ منهما فنختلف عن الآخرء فأداءٌ الرجال بشكل عام أفضلٌ من 
أداء النساء في موضوعات معينة» كالرياضيات والعلوم. بين| تتفوّق النساء في المهارات اللفظية والأدبية» والرّجُلٌ 
أكثرٌ ذكاءً وإدراكاًء أما المرأة فأكثرٌُ عاطفةٌ وانفعالاً وتهيّجاء وسرعة غضبء وسرعةً رضا. 

يضاف إلى هذا: أن تركيب المرأة العاطفي يقترب من تركيب الطفل؛ ولذلك نراها مثلّه ذاتَ حساسية 
مفرطة رقيقة جدّاء تتأثر بسرعة وسهولة بالمؤثرات» من خلال الفرح والألم والخوف الذي يظهر عليها دون 


(1) سنن أبي داوود رقم الحديث 236 » وسنئن الترمذي وضعّفه رقم الحديث 113 » لكن الألبان صححه في صحيح سنن أبي 
داوود 429/1 و431» وأصل الحديث في صحيح البخاري» رقم الحديث 130 » وصحيح مسلمء رقم الحديث 310 . 

(2) صحيح البخاريء رقم الحديث 4163 . 

(3) انظر: الإسلام وبناء المجتمع للدكتور حسن أبوغدة وزملائه ص 131 

(4) يمكن معرفة الحكم التشريعية في الفروق بين أحكام المرأة والرجل بالرجوع إلى الكتب ذات الصلة بالشبهات حول الإسلام. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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تريّث ولا تأمّل في العواقب. كا أن القلب عند المرأة أصغْرٌ وأخففٌ منه عند الرجل بمقدار (60) غرامًا في 
المتوسطء فدقّاتٌ قلب الرجل (72) ضربة في الدقيقة» بين| دفّات قلب المرأة تزيد على هذا المقدار بواحد. أما 
التنفس فرئة الرجل تسَعْ هواءً أكثرٌ من رئة المرأة بمقدار (1) لترء فيكون عنس الرجل أضدق وأهدأء بينا 
يكون تنفس المرأة أسرع وأشد. وأما القوة الجسدية وخشونة الجسم وأعضائه» فلا خلاف في أنها في الرجل 
أعظم وأقوى منها في المرأة. وتختلف المرأة عن الرجل في تكوين الأنسجة ذاتهاء وفي تلقيح الجسم كله بموادٌ 
كيميائية محددة يفرزها المبييضص. 

وأكدت هذه الدراسات: أن الفروق بين الرجل والمرأة مركوزة في أصل التكوين» وأنه لا يمكن علاجها 
ولا تغيبرها جذرياً من خلال الموروثات المجتمعية أو التأثيرات الثقافية» أو التوجيهات التربوية» أو 
العلاجات الطبية» ولهذه الفروق انعكاسات على تفكير وسلوك وتصرفات كل من الرجل والمرأة(0. 

وهكذا يتبيّن أن ما ذهبت إليه ديباجةٌ العهد الدولي وبعض موادّه من المساواة المطلقة في الحقوق بين 
الرجال والنساء؛ المسلمين وغيرهمء أمر خطأ يتعارض مع الفطرة والخَلّْق الإلهي» فضلاً عن تعارضه مع 
النصوص الإسلامية. 

المبحث الثاني 
إقحامٌ العهد الدولقٌ المرأة في كافة الأعمال والوظائف واعتبارها حقا لها 
وتصحيخ هذا المفهوم الخاطقؤء فق ضوع الرسلام 

أولا: إقحامٌ العهد الدولقٍ المرأة في كافة الأعمال والوظائف واعتبارها حقا لها يجب علق الدول 
تأمينه وصيانقه: جاء في المادة (3) من العهد الدولي: تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد بضمان مساواة 
الذكور والإناث في حق التمتع بجميع الحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية المنصوص عليها في هذا 
العهد. 

وجاء نحو هذا في المادتين: (1/6) و(2/6) (2). ومما يؤكد هذا الاتجاه الذي ذهب إليه العهدٌ الدولي؛ ما 
جاء في تقرير المؤتمر العالمي للبيئة والتنمية المعقود في ريودي جانيرو (في عام 1992م/ 1412ه) وفيه ما يلي: 
العمل على تعزيز وصول النساء والفتيات إلى المهّن التي يسيطر عليها الذكور في العادة!©. 


بل إن بعض أذرع الأمم المتحدة وهيئاتها الدولية» عمدت إلى ما هو أفظع من هذاء وذلك حين سعت إلى 


(1) انظر: " الفوارق بين الرجل والمرأة " بحث للدكتور بليل عبد الكريم منشور في " موقع الألوكة " في الشبكة العتكبوتية. 

(2) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 

(3) تقرير المؤتمر العالمي لاستعراض وتقييم منجزات عقد الأمم المتحدة للمرأة: المساواة والتنمية والسلم/ نيروبي 1985م الفصل 
الأول أولاً (ج) الفقرة (69) ص 31 . وتقرير مؤتمر القمة العالمي للتنمية الاجتماعية/ كوينهاجن 1995م المرفق الثاني 
الفصل الثالث (ب) الفقرة 53 (ج) ص 75 . 
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إشاعة مصطلح " الجئدر "1 الذي يراد به: إزالة الفوارق بصفة عامة بين الذكور والإناث؛» سواء كانوا آباء 


وأمهات» أو أبناء وبنات©, 

وجاء في المؤتمر الدولي للسكان والتنمية المنعقد في القاهرة (في عام 1994م/ 1415ه) ما يلي: " أما 
الأفكار التقليدية على أساس الجنس للمهام الأبوية والمهام المنزلية» والمشاركة في القوة العاملة بأجر فلا 
تعكس الحقاتق والتطلعات الراهنة "(©. 

ثانيا: تصحيح مفاهيم العهد الدولة الخاطئة حول إقحام المرأة في كافة الأعمال والوظائف 
واعتبارها حقا لها يجب علق الدول تأمينه وصيانته: اشتملت المواد والنصوصٌ الآنفٌ ذكرُها على مفاهيم 
خاطئة لا تتوافق مع الإسلام» وبيان هذا فيما يلٍ: 


يلاحظ على تلك المواد والقرارات أنها دعت إلى مشاركة المرأة في جميع الوظائف والأعمال» التي يُعتبر 
العديد منها من الأعمال الشاقة والمضنية بدنياً وفكرياً على المرأة» والتي لا تتفق مع طبيعتها الأنثوية الرقيقة» 
ولاامع ميوها واهتم|ماتهاء ولا مع تكوين جسمها الأقلّ قُدْرة من جسم الرجل. 

كما أن من أسباب اقتحام وإقحام المرأة الغربية في العمل امتناعَ ولي أمرها من الإنفاق عليها بعد بلوغها 
سن (17) عام ىا هو مقرر في قوانين كثير من تلك البلادء بحيث ألجئت إلى البحث عن مورد رزق تستبقي 
به حياتها وتومّن نفقاتها المعيشية!©. 


ثم إن المرأة عند كثير من غير المسلمين» هي التي ينبغي عليها تبيئة بيتٍ الزوجية» وتقديمٌ المهر للزوج» لذا 
كان لزاماً عليها أن تَكِدَّ وتعملٌ وتشْقَى لتحصيل ذلك60. 

هذه الأسباب ولغيرها ألحَّ الغرب على المرأة أن تعمل خارج البيت وتقتحم شتى الوظائف والأعمال» 
ونتج من ذلك الكثير من المآمي والنكبات التربوية» والاجتماعية» والأخلاقية» والاقتصادية» التي لا يزال كثير 
من الغربيين يكابرون في الاعتراف بهاء ومنها ما يلٍ: 

1- إهمال المرأة ‏ التي هي ركن مهم في الأسرة . تربية الأطفال والإشرافٌ عليهم» وبخاصة في سنوات 
نشأتهم الأولى» التي تتشكّل فيها شخصيائهم المستقبلية» مما تب في تفكّك الأسرة» وانحراف الأبناء» وازدياد 
حالات العنف والجريمة في المجتمعات الغربية ©. 


(1) تقدم قبل قليل معنى " جنير " 0612م © 

(2) انظر: " موقع مركز باحثات لدراسات المرأة " في الشبكة العنكبوتية. 

(3 تقرير المؤتمر الدولي للسكان والتنمية/ القاهرة 94 م؛ الفصل الخامس (أ) / 5.1 ص 31 . 

(4) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 138 . 

(5) المرأة المسلمة للأستاذ وهبي غاوجي ص 180 . 

(6) نُمُوٌ الطفل وتنشئتّه بين الأسرة ودُور الحضانة للدكتورة فوزية دياب ص 128 » وعمل المرأة للأستاذ سالم السالم ص 52 » 
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2- كثرةٌ الفواحش الأخلاقية» وانتشار الأمراض الجنسية» وازدياد حالات الإجهاض(0. 


3- انتشار البطالة بين الرجال في العديد من الدول؛ نظراً لمزاحمة النساء لهم في الوظائف والأعمال؛ علياً بأن 
الرجال هم الذين ينفقون على الأصّر والأطفال في الكثير من دول العال©. 

ثالثا : بيان موقف الرسلام من عمل المرأة: لا يخفى أن الإسلام يفرضٌ على ولي الأنثى . بالتدرّج سواء كان 
أب أو ابنآء أو أخاء أو عباء أو كان من أبناء هؤلاء الورثة . الإنفاقٌ عليها إن لم يكن لها مال كما يفرض على 
زوجها أن ينفق عليها ولو كانت ذات مال؛ لأنها متفرّغة لمصالح الأسرة التي هو قيّم عليها(©. 

ثم إن الإسلام لا يوجب على المرأة أن تعمل» وإنما تجيز لها العمل» ولا يمَنعُها منه في المجالات التي تناسب 
طبيبعتها وتدعو حاجة المجتمع إليه» قال جابر بن عبد الله 5ه: طُلّقَت خالتى ثلاثاً فكّرجتُ تَجُلَّ نخلاً هاء 
فلقيها رجل فنهاهاء فأتت النبي يك فذكرت ذلك له فقال: «أخرّجي فجُذَّيء لعلك أن تصدّقي منه أو تفعلي 


خيراً)40, 


على أنه ينبغي للمرأة حال الخروج للعمل أن تحافظ على التوجيهات الشرعية من مثل: تجنب الخَلُوةَ 
بالرجالء والتزام الحجاب الشرعي » وأن لا يصرفها العمل عن القيام بواجباتها المنزلية الأوؤلى(65. 


أما عملٌ المرأة في الأعمال التي لا تناسب طبيعتها كما سبق ذكره آنفاً فهو غير جائز شرعاً لما تقدم» وقد ذكر 
الخبراء المتتخصصون: أن كيان المرأة وتكوينها النفسي والجسدي يخالف تكوين الرجلء فالمرأة يعتريها حيض» 
وحمل» ونفاس» ورضاعء ويرافق ذلك غالباً آلام جسدية وحالات نفسية تتسبب في إعاقتها عن العمل الجاد 


المتتج المفيد للمجتم ع6 وفي نحو هذا قال تعال: .+ وَلِتسَالدَوكَالحقٌَ )4 (آل عمران: 36). 


وعن تجربة عمل المرأة المطلق خارج بيتهاء يقول الفيلسوف "برانزاندرسل": "إن الأسرة انحلّت 
باستخدام المرأة في الأعمال العامة وأظهر الاختبارٌ أن المرأة تتمرّد على تقاليد الأخلاق المألوفة» وتأبّى أن تظل 
أمينةَ لرجل واحد إذا تحرّرت اقتصادياً ". وهذا ما أيدته الإحصاءات في أوساط كثير من النساء العاملات في 


والطاقات النسائية العربية للأستاذ زهير حطب ص 136 » والأمومة ومكانتها في الإسلام للأستاذة مها الأبرش 934/2 وما 
بعدها. 

(1) عمل المرأة في الميزان للدكتور محمد على البار ص 176 وما بعدهاء والعدوان على المرأة ص 316 . 

(2) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 142141 . 

(3) حاشية ابن عابدين 612/3 والمرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 137 » والأسرة السعيدة في رحاب 
الإسلام للدكتور حسن أبوغدة ص 33 و151 وما بعدها. 

(4) صحيح مسلم؛ رقم 1483 . ومستدرك الحاكم وصححه واللفظ له كتاب الطلاق» رقم الحديث 2831 . 

(5) ماذا عن المرأة للدكتور نور الدين عتر ص 138 ع والمرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 137 . 

(6) عمل المرأة في الميزان للدكتور محمد علي البار ص 57 وما بعدها. 
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الولايات المتحدة الأمريكية(). 
الفصل الثاني 
نماذج من مبادقء حقوق الأسرة والمرأة في الرسلام ذات الصلة 
التق أغفلها العهد الدولقٌ 
وفيه ثلاثة مباحث 
المبحث الأول 
نماذج من مبادايء حقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية في الإرسلام 
التق أغفلها " العهد الدولق " 

يراد بحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية: المنافع والحاجات الأساسية ذات الصلة بها من الأكل والشّرِبِء 
واللباس» والسكنء والعلاج» وغير ذلك ما لا يستغنى عنه في الحياة المعيشية »كالعمل والملكية ونحوها من 
الوسائل التي مُحقّقَ لما حياة كريمة تليق بهماء كما ذكر ذلك الفقهاء المسلمون في أبواب البيوع والنفقات 
وغيرها(©. وفي ضوء هذا التعريف يتورّع الحديثٌ على النحو التالي: 

أولا: إشراك الرسلام الأغنياء مع الدولة فق تأمين حقوق واحتياجات الفقراء من الأسر والنساء 
بخياف العهد الدولق : وبيان هذا فيما يلٍ: 

1- إغفال العهد الدولي إشرا ك الأغنياء مع الدولة في تأمين حقوق واحتياجات الفقراء من الأصر والتسناء: 
وقد حدث هذا الإغفال في المادة (11)» حيث حمل العهد الدولي الدولة فقط مسؤولية تأمين الحقوق 
والانخياجات العيقية للققراء من اللأثر والقينات يغيداً فن مشاركة الأخنياء 61 وسيكرة الاسقدرالة عل 
ذلك فيا يلٍ: 

2- إشراك الإسلام الأغنياء مع الدولة في تأمين الحقوق والاحتياجات المعيشية الفقراء من الأسر والنساء: 
فرض الإسلام على الأغنياء فريضة الزكاة السنوية؛ وأن يقوموا بهذه المسؤولية إلى جانب الدولة لتخفيف 
الأعباء المالية عنهاء وتحقيق أقصى ما يمكن من التكافل المعيشي بين مكوّنات المجتمع؛ بل إنه جعل الزكاة حقاً 
ثابتاً للفقراء والمساكين من الأأسر والنساء في أموال الأغنياء» تقوم الدولة بجبايته» والأصلٌ في هذا قولٌ الله 


م 


تعالى: آٍِ َف مولح حَقٌ َل وللْحرُوو 47 «الذاريات: )١9‏ . 


(1) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 144 و 204 

(2) الحاوي الكبير للماوردي 11/5 و13 و35 و425/11 و430 و435 و445 و464 ومنار السبيل لابن ضويان 385/1 
و174/2 و183 و268 وانظر: الحاجات الأساسية كحق من الحقوق الاقتصادية للإنسان في بلدان العالم الثالث للدكتور 
حسين نجم الدين ص 10 . 

(3) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 
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و 
وجما يجدر ذكره في أَثْر الزكاة في الحد من فقر الْأَسَر: أَنَّ مُعَا مُعَادٌ بْنَ بل ده بعث إلى عمر 5 بدُلْثِ زكاة 
اناس في اليمنء نكر لِك عمَرُ م وََلَ: بدك جَابيًا ولا مه جز لجن بعك أن أغياء لأس 
َتَدَ عَلَ فُقَرَائِهمْ م. قَقَالَ مُعَادٌ #: ما بَعَدْتُ إلَيْك بِمَيْءِ وَأنا أَجِدُ أَحَدَا يَأَحَدُهُ مئي. َل كَانَ الْعَامُ اَن يََتَ 
إِلَْه بطر الصَدَقو فك كان اَم لتب بعت لَه مج لها َرَاجَعَهُ عمد في ذلك فَقَالَ معام جد 7 
يحل مِنّي تى ش01 


وبهذا ينضح مدى حرص الإسلام على مشاركة الأغنياء للدولة في تأمين الحقوق والاحتياجات المعيشية 
للفقراء من الأسر والنساء ونحوهم» وهو ما غفل عنه العهد الدولي! 

ثانيا: حرص الرسلام علق تأمين الحقوق والاحتياجات المعيشية للفقراء من الأُسر والنساء من الأجيال 
القادمة من موارد وثروات أوطانتهم بخواف العهد الدولق : وبيان هذا في| يلٍ: 

1- إغفال التهد الوق تابيخ الدول الكترق والاستياجات العيفية للفقراء من الأصر والساء من 
الأجيال القادمة من موارد وثروات أوطائهم: وقد حدث هذا الإغفال في المادة )62( إلى المادة (15) 02 

ومعنى هذا: أن العهد الدولي يتجاهل تأمين وحماية الحقوق والاحتياجات المعيشية للأسر والنساء الفقراء 
والمحتاجين ونحوهم من الأجيال القادمة من موارد وثروات وطنهم» فضلاً عن تحقيق الكفاية المعيشية لهم. 
وسيكون الاستدراك على ذلك وتصحيحه فيما يلٍ: 

2- تأمين الإسلام وحمايته الحقوق والاحتياجات المعيشية للأُسَّر والنساء الفقراء من الأجيال القادمة من 
موارد وثروات وطنهم: ورد في القرآن الكريم قوله تعالى:+( مَاأقءَ امه عل رس ل وليل وله 
لك ولتكى والمسككن ون اتلك لابكؤة نري القيمة يتك تناءكاق ايو تش ثر؛ كمعن 


- 2 2 44 د - عقا 2-4 
فأنتهوأ وأتَهُوا لَه إِنَلّهَ سَّدِيدَالْعِقَاِ #. ثم قال الله سبحانه 00 ينا أَغْفِرَ 
ع لوا لدي سبق سبوا يمن )4 (الحشر: 7 .)1١‏ 


وذكر العلماء: أنه بعدما فتح الله على المسلمين أرض سواد العراق» قرأ عمر بن الخطاب ذه الآيات الآنفة» 
وتأمّل في قوله تعالل: ولد جَآمُو مِنْ بَحَدِهِم » واستشار الصحابة #: فيه| يفعل في أرض سواد العراق 
التي تحصّل عليها المسلمون بقتال» واستقر رأيه بموافقهم ##على أن يجعلها مادة موقوفة للمسلمين المعاصرين 
له ولمن يأتي بعدهم في العصور اللاحقة» وقال: إن هذه الآية قد استوعبت الناس كلَّهمء فلم يبقّ أحدٌّ منهم 
(1) مصنف عبد الرزاق 22/4 رقم الحديث 6844 والأموال لأبي عبيد ص 710 . 


(2) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 








« الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة ٠‏ 721 
5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 


إلا وله في هذا المال حقٌّ00. 


وهكذا نجد أن الإسلام انفرد متميزاً عن العهد الدولي بتأمين وحماية الحقوق والاحتياجات المعيشية للأسر 
والنساء الفقراء ونحوهم من الأجيال القادمة من موارد وثروات وطنهم وموازنته العامة» سواء كانت هذه 
الثروات من موارد طبيعية نفطية أو معدنية» أو زراعية ونحوهاء أو كانت غير ذلك من موارد غير طبيعية. 

المبحث الثاني 
نماذج من مباديء حقوق الأسرة والمرأة الاجتماعية في الإرسلام 
التي أغفلها " العهد الدولق " 

يراد بحقوق الأسرة والمرأة الاجتماعية في المواثيق والعهود الدولية: المنافع التي توفر لهم حياة إنسانية لائقة 
به وبيئة زوجية وأُسَرِيّة واجتماعية كريمة» يجدون فيها الأمن في علاقاتهم بمن حوهم من الأرحام والجيران 
ونحوهم. ويُومّن لهم حياتهم الزوجية والأسرية المستقرة... إلخ©». وقد تناول العهد الدولي بعض هذه الأمور 
وأغفل بعضهاء وسيكون الاستدراك على ما أغفل وبيان الوجه الصحيح فيما بلي: 

أولا: حرص الرسلام علق تشريع حقوق الأسرة والمرأة علق أرحامهم وجيرائهم ونحوهم وترسيخ 
العمل بها بخلياف العهد الدولق : وبيان هذا فيما يلٍ: 


1- إغفال العهد الدولي الحديث عن حقوقٍ الأسرة والمرأة على أرحامهم وجيراهم ونحوهم: وقد حدث 
هذا الإغفال في المواد: (6) إلى (15) 67» ولا يخفى أنَّ في هذا مخالفة لتعاليم الإسلام وسيكون الاستدراك على 
ذلك فيمايلٍ: 


2- تشريع الإسلام حقوقٌ الأسرة والمرأة على أرحامهم وجيرانهم ونحوهم لما فيه من مقاصد ومنافع 
جتواعية منتوعة: وييان هذا فنا بل 


أ - حقوق الأسرة والمرأة على أرحامهم وما فيها من منافع اجتماعية متنوعة: يراد بالأرحام: أقارب 
الإنسان من جهة أبيه أو أمه. كأعمامه وعماته وأخواله وخالاته وأبنائهم جميع!. 


(1) وهذا قول علي ومعاذ رضي الله عنهماء وهو مذهب الحنفية والمالكية وآخرين من فقهاء السلف كالثوري» وذلك في كل بلدة 
تفتح عنوة كسواد العراق» انظر: سنن البيهقي الكبرى» كتاب قسم الفيء والغنيمة» باب: إعطاء الذرية. رقم الحديث 12781 
و12782وعمدة القاري 44/15 والاستذكار لابن عبد البر 38/7 وبداية المجتهد 1/ 293 

(2) انظر: المادة (25) من الإعلان العالمي لتقوق الإنسان, والمواد (6) إلى (15) من العهد الدولي لقوق الإنسان الاقتصادية 
والاجتاعية والثقافية. 

(3) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 

(4) المغني لابن قدامة 9 / 82 و 11/ 425 . 
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وقد أوجب الإسلام صِلَّتَهِم وبرّهمء ونبى عن مجافاتهم ولو كانوا غير مسلمين» قال الله تعالى: + هَهَلُ 


سا بر مكدو ع غء م ل ات سي 1 سر 
عَسَيْسمْإِن نولم أن نفَسِدُوأ في الارض وتفطآ موأ امَك (محمد: 200 


وعن أسماء بنت أبي بكر .رضي الله عنهما. قالت: قدِمَتْ أمي وهي مشركة؛ راغبة في عهد النبي ي- أي: 
منتهزة صلح الحديبية واتصال الناس بعضهم ببعض - فسألتٌ النبيّ يخ أصِلُها؟. قال: " نعم "(0. 


ولصلة الرحم وسائلٌ وصورٌ متنوعة» منها: زيارتهم في أماكنهم واستضافتُهم في أماكنناء والسؤالُ عنهم 
ولو با هاتف. ومشاركتهم في أفراحهمء ومواسائهم في أحزانهم» وعيادةٌ مرضاهم» وحضورٌ جنائزهم. 
وإمدادهم بأنواع الخير» من هدايا وصدقات في المناسبات وفي غيرهاء وفي الحديث الشريف: «الصدقة على 
المسكين صدقة؛ وهي على ذي الرحم اثنتان: صدقة» وصلة»)©. 

وإذا كانت صلة الأرحام على هذه الشاكلة الحميدة والمنافع العديدة» فهي تعتبر . بحق . سبباً من أسباب 
التآلف والترابط الاجتماعيء التي عني بها الإسلام وأولاها رعايته واهتمامه» وهذا ما غفل عنه العهد الدولي. 


ب - حقوق الأسرة والمرأة على جيرانهم وما فيها من منافع اجتماعية متنوعة: الجيران هم: من يساكنوننا في 
الحي. ولو كانوا على بُعْدِ أربعين داراً كما ورد عن عائشة رضي الله عنها(©. وكا أن الجار يكون في السكن فهو 
يكوة في العمل : 

والجيران على ثلاث درجات: جار له حق واحدء وهو الجار الكافر: له حق الجوار» وجار له حقان» وهو 
الجار المسلم: له حق الجوار» وحق الإسلام» وجار له ثلاثة حقوق. وهو الجار المسلم ذو الرحم: له حق 
الجوار» وحق الإسلام؛ وحق الرحه©». 


وقد دعا الإسلام إلى إكرام الجار في سبيل زيادة التآلف الاجتماعي؛ وأوجب له حقوقاً كثيرة» ومن ذلك: 
ابتداوّه بالسلام» والتعاطف معه على الخير والمعروف» وغعض البصر عن حرماته» وحفظه في غيبته» عار 
زلاته وما اتكشف من عوراته» ومشاركته في أفراحه. ومواساته في مصيبته» ودلالته على الخير والمعروف60. 


والأصل في هذه الحقوق الحديث النبوي: «من كان يؤمن بالله واليوم الآخر فليُكرم جاره)». وني 
حديث آخر: (ما زال جبريل يوصينى بالجار حتى ظننتٌ أنه سيورٌثه»0©. 


(1) صحيح البخاريء كتاب الأدبء باب صلة الوالد المشرك» رقم الحديث 5978 . 

(2) سئن الترمذي وحسنه. كتاب الزكاة» باب الصدقة على ذي القرابة» رقم الحديث 658 . 

(3) انظر: فتح الباري لابن حجر 10/ 447 . 

(4) فتح الباري 442/10 . 

(5) إحياء علوم الدين للغزالي 21/2 . 

(6) صحيح البخاريء كتاب الأدب. باب الوصاة بالجارء رقم الحديث 6019 . 

(7) صحيح البخاريء كتاب الأدبء باب الوصاة بالجار» رقم الحديث6015» وصحيح مسلم.ء كتاب البر والصلة» باب الوصية 
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هذه ناذج وصور من الواجبات الاجتماعية تجاه الجيران وهي تعتبر . بحق . سبباً من أسباب التآلف 
والترابط الاجتاعي الذي غفل عنه العهد الدولي» فإذا قام كل إنسان بحقوق جيرانه» أصبح أفرادٌ المجتمع 
جميعاً متحابين متعاضدين؛ لأنهم جميعاً جيران» سواء في السكنء أو في العملء أو في الأسواقء أو في المزارع. 


ثانيا: اشتراط الإسلام موافقة الولف علق زواج موليته بخياف العهد الدولقٍ : وبيان هذا فيه| يلي: 

1- إغفال العهد الدولي الحديث عن موافقة الولي على زواج موليته: وقد حدث هذا الإغفال في المادة 
(10)10» وهذا الأمرصورة مما يسمى اليوم: " الزواج المدني "(2» وسيكون الاستدراك على ذلك فيما يلي: 

2- اشتراط الإسلام موافقة الولي على زواج موليته: الولي هو: من يتولى أمر المرأة ورعايتها كأبيهاء 
وجَدّهاء وأخيهاء المسلم, العاقل» البالغ» العدل» الذكر١©.‏ وقد اشترط جمهور فقهاء المذاهب . سوى الحنفية . 
موافقة الولي على زواج المرأة» فلو زوجت نفسها لم يصح زواجها(». ومن أدلتهم التي استندوا إليها ما يلي: 

أ - قول النبي يلكِ: «لا نكاح إلا بولي»57». وجاء في حديث آخر عن رسول الله لقال: «أيّا امرأة تحت 
بغير إذن وليهاء فنكاحُها باطلٌ» فناكحُها باطلٌ» فنكاحها باطل»©». 

ب - واستدل الجمهور أيضاً بالمعقول» وهو: أن الحكمة من اشتراط إذن الولي في عقد الزواج ما يلٍ: 

1- أنه أكثر خبرة منها بالرجال؛ لاختلاطه بالناس ومعرفته أحوالهم؛ إضافة إلى أن المرأة جياشة 
العواطف» سريعة التأثرء حسنة الظنون بالآخرين» مما يسهل أن تخدع» فشُخطئ في اختيار الأصلح ها. 

2- أن الخاطب سيصبح زوجها وعضواً في أسرتهاء ومن غير اللائق أن ينضم إلى الأسرة عضوٌ لا يرضى 
عنه رب الأسرة؛ لأنه يعلم أنه غير أهل للزواج من المخطوبة. 


بالجار والإحسان إليه رقم الحديث 6687 

(1) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 

(2) الزواج المدني: زواج قانوني فقطء يقوم على توافق إرادي رجُل وامرأة على ارتباطهه بهه ويستهدف إقامة الحياة المشتركة بينهما 
وتبادل الرعاية والمعونة لخيرهما المشترك» وذلك على الوجه المحدّد في القانون الوضعي» دون خضوع لأي تعلييات دينية» ولا 
يشترط فيه توافق الدّين بين الطرفين» ولا موافقة ولي المرأة» ولا شهادة الشهودء ولا انتفاء المَحْرَوِيّة من النسب أو الرضاع أو 
المصاهرة بين الطرفين» وهو يُلزم الزوجة بالنفقة كالزوج ...إلخ. انظر: الزواج المدني ومشروع قانون الأحوال الشخصية 
اللبناني للدكتور عبد الفتاح كبارة ص 37 » وبحث: " الزواج المدني تعريفه وحكمه في الشريعة الإسلامية " للأستاذ تحسين 
بيرقدار في موقع " رسالتي في الشبكة العنكبوتية ". 

(3) الحاوي الكبير للماوردي 61/9 -64 . 

(4) القوانين الفقهية لابن جزي ص 133 والحاوي الكبير للماوردي 61/9 - 64 والمغني لابن قدامة 5/7 » وانظر: بدائع الصنائع 
للكاساني الحنفي 239/2 و247» وفيه: أن للولي حق الاعتراض لاحقاً إذا زوّجت المرأة نفسّها من غير كفء لها ولأسرتها. 
)5( سنن أبي داود» كتاب التكاح» بياب في الولي» رقم الحديث 2055 » وستن الترمذي وقال: حديث حسن» كتاب التكاح» ياب ما 
)62( سنن أبي داود» كتاب التكاح» ياب في الول رقم الحديث 2053 » وسنن الترمذي وقال: حديث حسن» كتاب التكاح» ياب ما 
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3 ني اشتراط الولي إكرامٌ للمرأة» وإبعاد لها عن خدش حيائها إذا ما تولّت مباشرةً تزويج نفسها(0. 


ثالثا: اشتراط الإرسلام شهادة الشهود علق عقد الزواج بخلاف العهد الدولق : وبيان هذا فيا يل: 

1- إغفال العهد الدولي الحديث عن شهادة الشهود على عقد الزواج: وقد حدث هذا الإغفال في المادة 
(6) إلى (15)» وبخاصة في المادة (10) 2. وهذا الأمر صورة مما يسمى اليوم: " الزواج المدني "0©» ولا يخفى 
أن في هذا مخالفة لتعاليم الإسلام وسيكون الاستدراك على ذلك فيا يلي: 

2- اشتراط الإسلام شهادة الشهود على عقد الزواج: اشترط فقهاء المذاهب الأربعة وجود شهود على 
عقد الزواج» وذكروا: أنه لايعتبر صحيحاً بدون شهود» ومن أدلتهم التي استندوا إليها ما يلي: 

أ - قول الله تعالى: وَأَشْيِداْدَوَقٌ عَدَلٍ مَك (الطلاق: 71) » وهذا يشمل عقد النكاح(6. 

ب - قول النبي ي: «لا يكاح إلا بوي وشاهِدَيْ عَذْل)©. 

ج - واستدل الفقهاء أيضاً بالمعقول» وهو: أن الحكمة من اشتراط الشهود في عقد الزواج ما يلي: 

1 - أنه يتعلق بالزواج حقوق غير حقوق المتعاقديُن» وهي: حقوق الأولاد والمحارم» ولذلك اشترطت 
الشهادة فيه. لئلا يجبحَد من أحد الطرفين» أو يتزوج الرجل محارمه وهو لا يدري.: 

2- أن عقد الزواج عظيم الخطر لارتباطه بالأعراضء والإشهاد عليه ينفي التهم ويبعد الظنون عن الرجل 
إذا شوهد مع امرأة هي في الحقيقة زوجته0©. 


رابعا: تمليك الارسلام الزوج حق الطلاق دون الزوجة بخياف العهد الدولق : وبيان هذا فيا يلي: 

1- إغفال العهد الدولي الحديث عن تمليك الزوج حق الطلاق دون الزوجة: وقد حدث هذا الإغفال في 
المادة (3) ©. 

يضاف إلى هذا: أنه أغفْلٌ في المواد التي ضمنها بيانَ الحقوق الاجتماعية... إلخ؛ وهي ما بين المادة (6) إلى 


(1) ينظر: المغني لابن قدامة 6/7 » ونظام الأسرة في الإسلام للدكتور محمد صالح الصديق ص 92 . 

(2) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 

(3) تقدم قريباً بيان المقصود بالزواج المدني. 

(4) لفقهاء المذاهب الأربعة تفصيل في جنس الشهودء وكيفية شهادتهم, أو الاكتفاء بإشهار الزواج» ينظر في: بدائع الصنائع 
للكاساني 252/2 وحاشية الدسوقي 216/2 133 والحاوي الكبير للماوردي 59/9 والمغني لابن قدامة 17/7 . 

(5) المغني لابن قدامة 17/7 . 

)6ش( سنن البيهقي» كتاب التكاح» ياب لا نكاح إلا بولي مرشد» رقم الحديث 1467 3 وسئن الدارقطني» كتاب النتكاح 3/ 221 
رقم الحديث 11 » وذكر المناوي في فيض القدير 6/ 438 : أن إسناده صحيحء ورجاله ثقات. 

2272( ينظر: نظام الأسرة في الإسلام للدكتور محمد صالح الصديق ص 88.87 93 

(8) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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المادة (15) النصّ على تمليك الزوج حق الطلاق دون الزوجة» بل إنه يفهم من نص المادة (3) آنفة الذكر أن 
الطلاق هو حق للزوجة كما هو حق للزوج0©!! 

وما يؤكد هذا الاتجاه في العهد الدولي ما جاء في مواثيق دولية أخرى صدرت عن الأمم المتحدة والإعلان 
العالمي لحقوق الإنسان2. 


ولا يخفى أن جَعْل العهدٍ الدولي وغيره من المواثيق الدولية حقّ الطلاق وإنهاء الحياة الزوجية من حقوق 
الزوجة الأساسية المشتركة مع الزوج يخالف أحكام الشريعة الإسلامية» وسيكون الاستدراك على ذلك فيا 


بلي: 

2- تمليك الإسلام الزوج حق الطلاق دون الزوجة: مما ل أن القرآن الكريم أسند إيقاع الطلاق 
إلى م دون الزوجات في قول الله تعالى: +[ وَإِنطلْقَمُوهنَ من قبن تَمسُوهنٌ وقد 0 ص 
ِصَتُ مَاؤْضعُ 4(البقرة: 237) » وفي قوله أيضاً ل لْمُؤْمتِ تُرَطلْقسْمُوَهنمِن ل 


-2 عو 


أن كَمَسُوهري كَمَا لَك عََنْهنَّ من عِدَوَتَصَدُوتهَا )4 (الأحزاب: 4 » وليس في آيات ا 8 إطلاقاً إسنادٌ 
إيقاع الطلاق إلى الزوجة» وهذا ما جاء في الحديث الشريف: (إنم| الطلاق لمن أخذ بالساق)60. أيْ: للزؤوج. 


ثم إن غالبا ما يكون الزوج أكثر تجرية وخبرة في أمو الحياة» وأبعدَ نظراً إلى عواقب الأمور فلا يوقع 
الطلاق إلا عند اضطراره إليه؛ لأنه يعلم ما سيترتب عليه من نفقات» ومسؤوليات» وتبعات مالية وأدبية 
متوغة تو مطل وكا نهر ارا الت سيتز وها لاحقا(. 

على أنه لابد من القول: إنه يجوز للزوج . الذي ينفرد أساساً في حق إيقاع الطلاق. توكيل زوجته بتطليق 
نفسهاء ويكون هذا منه تفويضاً ببعض حقوقه» وهو الذي يتحمل نتائجه(6. كما يجوز للزوجة أن تشترط على 
زوجها. إن وافق على ذلك . تطليقٌ نفسها متى أرادت ذلك9». ويجوز لها أيضاً أن تشتكي إلى القاضي ي ليفرّقها 


(1) انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 

(2) حقوق الإنسان للدكتور محمود بسيوني 1/ 49و9594. وانظر: " الإعلان العالمي لحقوق الإنسان " ص 19 في: موقع " الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 

)03( سئن ابن ماجه» كتاب الطلاق» باب طلاق العبد رقم الحديث 21 والمعجم الكبير للطبراني 20/11 رقم الحديث 
00ظ1 » وإسناده منقطع كا في مجمع الزوائد لابن حجر 344/4 . 

(4) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 103 وما بعدهاء والأسرة السعيدة في رحاب الإسلام للدكتور حسن 
أبوغدة ص 128» وشبهات حول الإسلام للأستاذ محمد قطب ص 98 . 

(5) مغني المحتاج للشربيني 3 / 285 » وشبهات حول الإسلام للأستاذ محمد قطب ص 99 . 

(6) الحاوي الكبير للماوردي 506/9 » والإنصاف للمرداوي 491/8: وشبهات حول الإسلام للأستاذ محمد قطب ص 99 . 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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عن زوجها؛ بسبب تضرٌّرها منه» أو استحالة عيشها معه(1». ىا يجوز لها مخالعته على مال تدفعه إليه؛ لقول الله 
سبحانه وتعالى: لإ وَإن فم لام دود أ اجاح عَلِهمَاه أفْدَتيوء )4 (البقرة: 119). 

هذاء وتذكر الإحصائيات: أن نسبة الطلاق تزداد ارتفاعاً في البلاد التي يُسند فيها أيضاً الطلاق إلى 
الزوجة؛ جنباً إلى جنب مع الزوج©. 

وهكذا يتضح: أنه من أجل تفادي تلك السلبيات وتقليل حالات الطلاق وتفكك الْأسّر وعدم استقرارها 
أو استمرارهاء حص الإسلام الزوج بإيقاع الطلاق» وهو ماعَمَل أو تغافل عنه العهد الدولي!! 

خامسا: تشريع الارسلام حق الرجل فق تعدد الزوجات بخلاف العهد الدولقٍ : وبيان هذا فيا يلي: 


1- إغفال العهد الدولي الحديث عن حق الرجل في تعدد الزوجات: وقد حدث هذا الإغفال بين المادتين: 
(6) إلى (15). وبخاصة في المادة (10) (©. ولا يخفى أنَّ في هذا مخالفة لتعاليم الإسلام» وسيكون الاستدراك 
على ذلك وبيان الوجه الصحيح فيا يلٍ: 

2- تشريع الإسلام حقٌّ لرجل في تعدد الزوجات لما فيه من مقاصد ومنافع متنوعة: يراد بتعدد الزوجات: 
أن يكون للرجل في وقت واحد زوجة: أو اثنتان» أو ثلاث أو أربمٌ» لا أكثر. قال النّه تعالى: امطاب 

م من اليس ممق وَثلتَ وديئع قن ِف ألا موده )4 «النساء: ). ولتعدد الزوجات في الإسلام أحكام 
وشروط ومنافعء أبينها فيما يلي: 

أ - حكم تعدد الزوجات في الإسلام: هو ليس فرضاً واجبأ» بل هو أمر مباح جائز» شرعه الله تعالى منذ 
القديم لحاجة بعض الناس إليه» من حيث كونه مطلباً فطرياً وحاجة اجتاعية. وقد عَرَقَنهِ شعوب كثيرة» 
كالعيرانيين» والصقالبة» والجرمانيين» والسكسونين» واليهود. والنصارى» والعرب في الجاهلية. وعمل به 
بعض الأنبياء عليهم السلام» كالنبي إبراهيم» والنبي يعقوب. والنبي سليان©» وم يكن هناك عدد محدّد 


(1) روضة الطالبين للنووي 160/8 » وشبهات حول الإسلام للأستاذ محمد قطب ص 99 . 

(2) موقع " بيان الإسلام " في الشبكة العنكبوتية. 

(3 انظر: العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم 
المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. إضافة إلى هذا: فقد جاء في إعلان القضاء على التمييز ضد المرأة الذي أصدرته الأمم المتحدة 
(في عام 1967م - 1387ه) ما يلي: " للمرأة حق المساواة مع الرجل دون تميبز في الحقوق أثناء قيام الزواج..."» وجاء في 
المؤتمر الدولي لحقوق الإنسان المعقود بإشراف الأمم المتحدة في طهران (ني عام 1968م/1388ه) ما يلي: " يتحتّم القضاء على 
التمييز الذي لا تزال المرأة ضحية له في عديد من أنحاء العالم» إذ إن إبقاء المرأة في وضع دون وضع الرجل يناقض ميثاق الأمم 
المتحدة» ى| يناقض أحكام الإعلان العالمي لحقوق الإنسان "» انظر هذا في: حقوق الإنسان للدكتور محمود بسيوني 1/ 9594 
» ولا يخفى ما في هذين النصين من محاربة لمبدأ تعدد الزوجات. 

(4) المرأة بين الفقه والقانون» للدكتور السباعي ص 135 » والإسلام وبناء المجتمع للدكتور حسن أبوغدة وزملائه ص 138 » 
والأسرة السعيدة في رحاب الإسلام للدكتور حسن أبوغدة ص 68 . 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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للنساء في عصمة الرجل الواحد» وربما كان للرجل الواحد عشر نساء | كان حال غيّلان بن سَلَّمة الثقفي في 
الجاهلية(!2 فلم| جاء الإسلام حدده بأرد بع ساء | تقدم بيانه في الآية الآنفة. 

ب - شروط تعدد الزوجات في الإسلام: من أهمها ما ذكرته الآية الآنفة» وهي: القدرة على القيام بحقوق 
الزوجاتء والعدل بينهن بالمعروف: في المسكن. والنفقة» والكِسُّوة والمعاشرة» ونحوها من الأمور الأخرى 
التي في مقدور الزوجء أما ما ليس في مقدوره كالميل القلبي» فلا جُناح فيه» وفيه نزل قول الله تعالى:# وَلن 
2000 هع س» ول مه 0ش ف م ل كه مدرو 200 42 ور اكه 
شسَمَطِيعُوأ أن تعد لَوأيقَ السك وَلوْ حَرَضِكُم فلا سيدا كل الم ل ستَدَروهَا كالمعلقة 4 (النساء: 129) . 

وجاء في الحديث النبوي عن أم المؤمنين عائشة رضي الله عنها قالت: كان النبي 2# يقِّم فيعْدلُ ويقول: 
«اللْهم هذا قَسْمي فيا أملكء فلا تذُّمْني فيا تَلِكُ ولا أملِكُء يعني: القلت»2» أيْ: الحب والمودّة والميّل 
العاطفى(6. 

ج - حكمة تشريع الإسلام لتعدد الزوجات ومنافعه: قد تكون أحياناً ضرورة اجتاعية» أو سكّانية» أو 
شخصية. ومن ذلك مايلى: 

1- وجود زيادة في عدد النساء على عدد الرجالء لكثرة القتلى منهم في حوادث العمل والمرور والحروب 
وغيرهاء فيكون التعدد هنا ضرورة لتقليل عدد النساء غير المتزوجات. 

2- قد تكون الزوجة مريضة مرضاً مُزْمِنَا أو عقياً لا تلد» فمن الأنسب لا ولزوجها أن يتزوج بأخرى» 
مع بقاء الأولى في عصمته معزّزة مكرّمة. 

3- قد يكون الرجل كثير الأسفار لمصالح تجارية أو وظيفية» ولا يستطيع اصطحاب زوجته؛ أو 
هي لا ترغب بذلكء فمن الأنسب له أن يتزوج في البلد التي يتردّد إليهاء فيعفٌ نفسه بهذا 
الزواج. 

4- خلق اللّه تعالى بعض الرجال ولهم طاقة جنسية زائدة» فكان من الأصلح لمؤلاء أن يعددوا الزوجات 
إن شاؤواء وبخاصة أن المرأة تمر بظروف حيض وحمل ونفاس ومرض. 

5- لا يخفى أن التعدد علاج ضروري للعانسات» والمطلقات» والأرامل» المتزايدة أعدادهن» بحسب ما 
(1) روى أحمد في المسند 13/2 رقم الحديث 4609: أن غيلان بن سَلّمة التَّنَفي أسلم وله عمْدُ يِسُوة» فقال له النبي ي4: (إخيَر 

منهن أربعاً)» قال ابن حجر في مجمع الزوائد 4/ 223: رجال أحمد رجال الصحيح. 

(2) سنن أب داوود واللفظ لهء كتاب النكاح » باب القسم بين النساء رقم الحديث 2134 » وسئن الترمذي» كتاب التكاح» باب ما 


جاء في التسوية بين الضرائرء رقم الحديث 1140 . ومستدرك الحاكم وصححه 204/2 رقم الحديث 2761. 
(3) عمدة القاري 199/20 . 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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جاء في الإحصائيات المخيفة في العديد من البلدان العربية» التي وصلت النسبة في بعضها إلى (00)/20. 


د - تغافل العهد الدولي عن حق الرجل في تعدد الزوجات مع كثرة المفاسد الجنسية ومطالبة الغربيين 
بمعالجتها بتعدد الزوجات: من العجيب أن يتغافل العهد الدولي عن ذكر حقٌ الرجل في تعدد الزوجات مع ما 
يُزْعَم: أنه تشريع عالمي يشمل الدول والمجتمعات والأفراد(©!! 

بل من العجيب أيضاً أن ينتقد غيرٌ المسلمين الإسلام لإباحته تعدد الزوجات .مع أنه كان معمولاً به قبل 
الإسلام وليس بدعاً منه . بحجة امتهانه المرأة» ويُغمضوا عيونهم عما يفعله كبام وشاباتهم» بل كبارهم 
وكبيرائهم من أساليب فاسدة تنتهك حقوق المرأة وكرامتها ومكانتهاء وتعبثٌُ بأنوثتهاء بطرق محرمة وغير 
شريفة ولا إنسانية» حتى شب على هذا السلوك الشائن صغيرٌهم؛ وشاب عليه كبيرٌهم ©. 


يقول: "غوستاف لوبون" الفيلسوف الفرنبي صاحب المصنفات الشهيرة: إن تعدّد الزوجات عند 
الشرقيين . يعني المسلمين . خير من تعدد الزوجات . أيْ: الصديقات . الخبيث. المؤدي إلى زيادة اللقطاء في 
أوربال». 

وقالت الكاتبة البريطانية " آني بيزانت ": كيف يجرؤ الغربيون على الاحتجاج ضد تعدد الزوجات المحدود 
عند الشرقيين. أيّ: المسلمين ما دام البكّاء شائعاً في بلادهم؟ إنه لا يصح أن يقال عن بيئة.أيْ: البيئة الغربية. : 
إن أهلها موحٌدون للزوجة. مادام فيها إلى جانب الزوجة الشرعية خديناتٌ من وراء ستار» ومتى وزنًا الأمور 
بقسطاس مستقيم» ظهر لنا أن تعد الزوجات الإسلامي الذي يحمي ويحفظ ويغذّي ويكسو النساءء أرجحٌ 
وزناً من البغاء الغربي» الذي يسمح بأن يتخذ الرجلٌ المرأة لمحض إشباع شهواته. ثم يقذف بها إلى الشارع متى 
قضى منها وَطَره(5. 

ونقلت إحدى الصحف البريطانية عن كاتبة بريطانية ما ملخصه: لقد كبرت الشارداتثٌ من بناتناء وقلّ 
الباحثون عن أسباب ذلك» وإِنَّ قلبي يتقطع شفقة وحزناً عليهن» وعلينا أن نعمل على منع هذه الحالة» 
ونصِفَ الدواء الذي يكفل الشفاء» وهو: أن يباح للرجل الزواحٌ بأكثر من واحدة» وبهذا العلاج يزول البلاء» 


(1) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور السباعي ص 65 » والإسلام وبناء المجتمع للدكتور حسن أبوغدة وزملائه ص 138 » 
وموقع " ويكيبيديا الموسوعة الحرة " في الشبكة العنكبوتية» مصطلح: " العنوسة ". 

(2) انظر العهد الدولي في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 

(3) انظر: المرأة بين الفقه والقانون ص 75 وما بعدها » وماذا عن المرأة للدكتور عتر ص 154 وما بعدها. 

(4) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور السباعي ص 75 وما بعدها » وماذا عن المرأة للدكتور نور الدين عتر ص 154 وما بعدهاء 
والأسرة السعيدة في رحاب الإسلام للدكتور حسن أبوغدة ص 76 . 

(5) انظر: موقع " صيد الفوائد " في الشبكة العنكبوتية» مقال: " قضية تعدد الزوجات بأعين الأمم المعاصرة " للدكتور عبد الرحمن 


ابن عبد اللّه السحيم. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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وتصبح بناتنا رئات بيوت...(0, 


وهكذا يصحو القوم . إلا العهد الدولي وبعض الموائيق الدولية!! . وينادي العقلاءٌ منهم بالرجوع إلى 
الأساليب الفطرية والقيم الأخلاقية في تعدد الزوجات. الذي يحفظ للمرأة مكانتها وكرامتهاء في أسرة مستمرة 
ومستقرة حيث تقتصر علاقة المرأة على معاشرة زوجها فقط ولو كان له زوجات أخريات» لا معاشرة مجموعة 
رجال ا في أوقات متقاربة» وصدق الله العظيم القائل:( إِنَّهَذَاالْفَانَييْدِى ليه أَقُومْ )#«الإسراء: 9 . 

المبحث الثالث 
نماذج من مبادقء حقوق الأسرة والمرأة الثقافية في الإرسلام 
التي أغفلها " العهد الدولق " 

يراد بحقوق الإنسان الثقافية: ما ذُكر في تعريف " اليونسكو "لها من أنها: جميع السّمات الروحية والمادية 
والفكرية والعاطفية التي تير مجتمعاً بعينه» وهي تشمل الفنونء والآدابء وطرائق الحياة» والحقوق الأساسية 
للإنسان» ونظم القيم والتقاليد والمعتقدات©. 


كا أنها تشمل: الفوائد الترائية والحضارية والفكرية؛ النظرية والعملية التي يتلقّاها الأفراد في حياتهم» 
ويَحْذِقون فيهاء ويتتفعون بهاء لا فرق في ذلك بين أنواع العلوم والمعارف والفنون60. 

وقد أغفل العهد الدولي بعض هذه الأمورء وسيكون الاستدراك على ما أغفل وتصحيحه فيا يلي: 

أمر الإرسلام بالفصل بين النساى والرجال فقي المجالس الثقافية والتعليمية ونحوها بخياف العهد 
الدولق : وبيان هذا فيما يلٍ: 


1- إغفال العهد الدولي الحديث عن حق الرجال والنساء في الفصل بينهم في المجالس الثقافية والتعليمية 
ونحوها: وحدث هذا الإغفال بين المادتين: (13) إلى (15) ©. 


ويؤكد هذا الاتجاه في الإغفال أو التغافل من العهد الدولي» ما نص عليه عدد من المواثيق والمؤتمرات 
الدولية» التي عقدت في نيويورك» وكوبنهاجن, التي دافعت عن الاختلاط بين الرجال والنساء وشجعت عليه 
في جميع المجالات» وبخاصة التعليمية والثقافية» بحجة أن الاختلاط يزيل الوّحثة بين الجنسين خلال التعليم» 
ويجعل نظر بعضها إلى بعض مألوفاء لا يحرك في نفسيهم| غريزة ولا شهوة» بعكس الفصل بينهما الذي يؤدي 


(1) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 75 وما بعدها وماذا عن المرأة؟ للدكتور نور الدين عتر ص 154 وما 
بعدها والأسرة السعيدة في رحاب الإسلام للدكتور حسن أبوغدة ص 76 . 

(2) الثقافة الإسلامية للدكتورة فاطمة كسَّابٍ الخالدي ص 7 » وانظر: مادة: " ثقف " في: المعجم الوسيط. 

(3) دراسات في الثقافة الإسلامية للدكتور رجب شهوان ص 8 . 

(4) انظر العهد الدولي في: موقع " المفوضية السامية لحقوق الإنسان في الأمم المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











720 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية فق أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


إلى تعلق بعضهم| ببعض بصورة أكبر!!(0. ولا يخفى أنَّ في هذا تخالفة لتعاليم الإسلام» وسيكون الاستدراك 
على ذلك وتصحيحه فيا يلٍ: 
2- أمر الإسلام بالفصل بين النساء والرجال في المجالس الثقافية والتعليمية ونحوهاء وبيان هذا فيا يلي: 
أ - يراد بالفصل بين النساء والرجال في المجالس الثقافية والتعليمية ونحوها: عدمٌ اجتماع النساء والرجال 
غير المحارم أو مكوثيهم في مكان واحد مدة ما غير عابرة» يُمكّن بعضّهم من النظر والجلوس إلى بعض 
والحديث أو الأكل أو السهر معه(©. وهو غير الْمَلُوة التي يراد بها: اجتماع امرأة برجل غير كَحُرّم في مكان لا 
يطّلِع عليهم| أحد(©. 


ب - تؤكد النصوص الشرعية على أن الاختلاط حرام كحرمة الخلوة؛ وذلك مراعاةً لخصوصيات النساء» 
وتجثباًلمزالق الفواحش» وحمايةٌ للأعراض؛ لما في فطرة الجنسين من ميل كلّ منهما إلى الآخر. 

وبناء على هذا لا يجوز اجتماع النساء بالرجال غير المحارم ومكوثهم في مكان واحدء يُمكن أن ينظر 
بعضّهم إلى بعض ويحادثه ويلاطفه ويأنس به لا فرق في ذلك بين المجالس التعليمية والثقافية في المدارس 
والجامعات والمراكز العلمية والندوات ونحو ذلك. قال الله تعالى: # وَِدَا سَاَلْتُمُوهنَ متنا فسحَلُوضتٌ من ورآء 
حاب دلِحكمْ أطهر علوي وَفلُوهِنَ (الأحزاب: 53) . 

وقد ثبت أن نساء الصحابة كنّ لا يختلطن بالرجال ولا يجتمعن بهم مختلطين حتى في مجالس العلم» ففي 
الحديث: (قالت النساء للنبي يِ: غلبنا عليك الرجالٌ» فاجعل لنا يوماً من نفسكء فوعدَهنٌ يوماً لقِيَهِنَّ فيه 
فوعظهنٌوأَمَرَهُنَ) ©. 

كما كنّ يحضرن صلاة الجماعة في المسجد في صفوفي خلفيّة بعيدة عن صفوف الرجال» ففي الحديث 
الصحيح: «خيرٌ صفوف الرجال أوَّفاء وشرّها آخرّهاء وخيدٌ صفوف النساء آخرّهاء وشرّها أوا)(6. 


قال ابن القيم رحمه اللّه: "ولا ريب أن تمكين النساء من اختلاطهن بالرجال أصل كل بلية وشرٌء وهو من 


(1) تقرير المؤتمر العالمي لعقد الأمم المتحدة للمرأة: المساواة والتنمية والسلم/ كوبنهاجن 1980م, الفصل الأولء الجزء الثاني/ 
ثالثاً (ب) الفقرة (181و 186) ص 39» وانظر: حقوق الإنسان للدكتور محمود بسيوني 98/1 . ومن وحي الواقع للأستاذ 
محمد ناصر العريني ص 34 » 

(2) الإسلام وبناء المجتمع للدكتور حسن أبوغدة وزملائه ص 98 . 

(3) الإسلام وبناء المجتمع للدكتور حسن أبوغدة وزملائه ص 156155 . 

(4) صحيح البخاري؛ كتاب العلم؛ باب هل تبعل للنساء يومٌ على جدة في العلم؛ رقم الحديث 101 

(5) صحيح مسلمء كتاب الصلاة» باب أمر النساء المصليات وراء الرجال أن لا يرفعن رؤوسهن من السجود حتى يرفع الرجال» 
رقم الحديث 440 » وانظر: موقع " شبهات وبيان " في الشبكة العنكبوتية حيث ذكر أكثر من ستين دليلاً على منع وتحريم 
الاختلاط. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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أعظم أسباب نزول العقوبات العامة» كما أنه من أسباب فساد أمور العامة والخاصة» واختلاطٌ الرجال بالنساء 
سببٌ لكثرة الفواحش والزناء وهو من أسباب الموت العام "(0. 

د - يُضاف إلى ما تقدم من نصوص شرعية تمنع الاختلاط وجودٌ نسبة عالية من التحرّش الجسي 
والعلاقات غير الشرعية (الزنى) في المجتمعات التي انتشر فيها الاختلاط» سواء في الوظائف وأماكن العمل» 
أو في البيوت. أو المدارسء أو الجامعات. أو المراكز العلمية والبحثية» أو المحافل العلمية والثقافية...إلخ. 

وقد ذكروا أن من أسباب انهيار حضارات الرومان واليونان تبرّج النساء واختلاطهن بمجالس الرجال في 
شتى المجالات»ء بعد أن كن بعيدات عن ذلك0©. 


ثم إن شواهد الواقع المعاصرء تؤكد على مفاسد الاختلاط الكارثي الذي تحرص الموائيقٌ والمؤتمرات 
الدولية على نشره وإشاعته» وتحرّض عليه! 

وجاء في بعض الدراسات والإحصائيات المعاصرة: أن نسبة الحبالى من تلميذات المدارس الثانوية بأمريكا 
بلغت في المدن (48/)» وأن الفضائح الجنسية بين الطلاب والطالبات في بعض الجامعات الأمريكية تزداد كل 
عام؛ وأن (120000) مائة وعشرين ألف طفل أنجبتهم فتيات في الثانويات وفي بعض الجامعات بصورة غير 
شرعية» وأن حوادث الاغتصاب الجماعي صار أمراً منتشراً في سكن بعض المدارس المختلطة» حيث يهاجم 
الطلابٌ ني الليل سكنّ الطالبات» ويقومون باغتصابهن جماعياًء بل إن مثل هذه ا حوادث تحدث أيضاً في بعض 
المدارس والجامعات الأوربية»؛ حتى صار هذا السلوك غير الأخلاقي أمراً مفزعاً؛ وعلى إثر ذلك تعالت 
الصيحات تنادي بوجوب فصل الإناث عن الذكور(©. 

وفي نحو هذا قالت الكاتبة البريطانية " اللادي كوك ": إنه على قدر الاختلاط تكون كثرة أولاد الزنى» 
وهذا هو البلاء العظيم على المرأة... أما آن لنا منعٌ إجهاض ألوف الأطفال الذين لا ذنب لهمء بل الذنب على 
الرجل الذي أغرى المرأة رقيقة القلب! ... يا أيها الوالدان» لا تغرنّكم الدراهم التي تكسبها البناتُ باشتغالهن 
في المصانع» ثم يكون مصِررُهنٌ إلى ما ذكرناء علَّموهِنَ الابتعاد عن الرجال ... فقد دلت الإحصاءات أن أعداد 
الحمل من الزنى تتفاقم بسبب الاختلاط» ولولا عمليات الإجهاض التي تجري بعلم الأطباء وبغير علمهم» 
لرأينا أعداداً أسطورية» لقد وصلت بنا الحال إلى حدٌّ من الدناءة لم نكن نتصوره وهذه غاية الهبوط بالمدنية. 

هذاء وجاء في توصيات المؤتمر العالمي الأول للتعليم الإسلامي: أنه لا علاقة للاختلاط بالتقدم العلمي 
والتكنولوجي باعتراف الغربيين أنفسهم» حتى إن بعض الدول الغربية كالولايات المتحدة الأمريكية لديها 


(1) الطرق الكمية لابن القيم ص 408407 

(2) دائرة معارف القرن العشرين لمحمد فريد وجدي 618/8 . 
(3) العدوان على المرأة للدكتور فؤاد العبد الكريم ص 231 236 . 
(4) المرأة بين الفقه والقانون للدكتور مصطفى السباعي ص 152 . 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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(180) مائة وثانون كلية وجامعة غير مختلطة. ى| أنه لا صحة لما يَْعَم من أن الاختلاط يزيل الوحشة بين 
الجنسين خلال التعليم» ولا يحرك في نفسيههم| غريزة ولا شهوة» وبا أن الإسلام يرفض اختلاط النساء بالرجال 
فقد أوصى المؤتمر بالفصل بين الجنسين من الطلبة والأساتذة وغيرهم في أماكن العلم والعمل» وأن يكون 
الفصل من المبادئ الأساسية في كل مراحل التعليه0). 

وبعد هذا الذي تقدمء فإن الإنسان العاقل المنصف. ليَعْجَبٍ من تغافل العهد الدولي ومن دعوة بعض 
المواثيق والمؤتمرات الدولية إلى تشجيع التعليم المختلط في جميع المراحل الدراسية» مع ما حدث ويحدث من 
وقوع عشرات الآلاف من المآمي والتكبات الأخلاقية والاجتاعية والجنسية! 

الفصل الثالث 
ضمانات استيفاء حقوق الأسرة والمرأة ذات الصلة في الإرسلام 

أولا: يراد بالضمانات: تقديمٌ الجهات التي تلتزم بالإشراف على تنفيذ حقوق الإنسان ذات الصلة» الوسائل 

الكفيلة بتحقيق الأمان للإنسان واستيفائه تلك الحقوق» لكي يعيش عيشة سوية لاثقة به(©. 


وقد تضمنت الموادٌ من (16) إلى (25) من العهد الدولي بيانَ تنظيم الإشراف الدولي على تطبيق مواد هذا 
العهد. من خلال تقديم الدول الأطراف في العهد تقارير دورية على مراحل إلى الأمين العام للأمم المتحدة؛ 
للتحقق من التنفيذ» مع إمكانية إحالة هذه التقارير إلى لحنة حقوق الإنسان لمساءلة الدول60. 


غير أننا لا نرى ولا يرى غيرّنا اليوم آثاراً عملية لتصحيح الخروقات الجسيمة التي تقع في كثير من البلاده 
وبخاصة بلاد المسلمين وما يتعلق بدمائهم وأعراضهم وممتلكاتهم وحقوقهم المتنوعة ورموزهم الدينية» التي 
تَعْرضْها شاشات القنوات الفضائية ووسائل الإعلام الأخرىء ولا يمكن إنكارها أو تأويلها!! 

ثانيا: مما تتميز به أحكام الشريغة الرسلامية عن العهد الدولق ونحوه من الموائيق والمعاهدات 
الدولية, أن التحقق من تنفيذ ضهانات حقوق الأسرة والمرأة المتنوعة ليس مسؤولية إدارات الدولة 
ومؤسساتها وهيئاتها ققطء كما جاء في المواثيق الدولية الآنف ذكرهاء بل يشترك معها في ذلك عمومٌ الأفراد كما 
يأي بيانه» ويمكن بيان أسس هذه الضمانات والتحدث عن بعض وقائعها وصورها في الإسلام في المباحث 
الأربعة التالية: 


(1) العدوان على المرأة للدكتور فؤاد العبد الكريم ص 229 . 

(2) انظر معنى الضمان في مادة: " ضمن " في: المعجم الوسيط» والضمانات القضائية للمتخاصمين أمام المحاكم الشرعية للأستاذ 
فارس أبو نمر ص 12 . 

(3) انظر المواد من (16) إلى (25) من العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في موقع " المفوضية السامية 
لحقوق الإنسان في الأمم المتحدة " في الشبكة العنكبوتية. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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المبحث الأول 
الوازى الاريمانق والمراقبة الارلهية ضمانٌ لإستيفاء حقوق الأسرة والمرأة ذات الصلة 

لا يخفى أن الوازع الإياني» والرقابة الذاتية» واستحضار الفرد أو الحاكم معيّة الله تعالى له» ومراقبته 
بامثمران أولى الضيانات وآقراعا وأدوقها للحفاظ عل قوق الآخرين» وتقهتب انتقاضها آو العدي عليه 
لأنها تنبعث من نفس الإنسان ذاته» دون أن تخضع أو ترتبط بعوامل خارجية» قال الله تعالى: + وَهُوَ مَك أينَ 
م لي (الحديد: 5)» وفي الحديث الشريف: «اثَِ الله حيث| كنتَ)(0. 


ومن الجدير أن نورد هنا ما يؤكّد أثر الوازع الإيراني في حماية الحقوق المادية والمعنوية عموماًء وضمانها من 
وقوع التقصير فيها أو تجاوزها حتى من الحكام» وذلك فيا يلي: 

1 - روى أصحاب السنن أن النبي يك كان يقسم مالآ بين مستحقيه. فأقبل رجل وأكبٌ عليه» فطعنه النبي 
يِه بِعْرجُون - عود - كان معه فجرحه» فقال له: تعالّ فَاسْتَقِدُ قال: بل عفوث يا رسول الله وَل (©. 


2- قال أسلم مولى عمر بن الخطاب #ه: بينا أنا مع عمر بن المخطاب 5ه وهو يعس - يتجول ليلاً - 
بالمدينة » إذ أعيا فاتكأ على جانب جدار في جوف الليل» فإذا امرأة تقول لابنتها: قومي إلى ذلك اللبن فامذقيه 
- اخلطيه - بالماء فقالت: يا أماه» أو ما علمت ما كان من عزمة أمير المؤمنين اليوم!؟ قالت: وما كان من 
عزمته!؟ قالت: إنه أمر منادياً فنادى لا يخلط اللبن بالماء. فقالت لها: يا ابتتاه» قومي إلى اللبن فامذقيه بالماء» 
فإنك في موضع لا يراك عمر ولا منادي عمر! فقالت الصبية: واللّه ما كنت لأطيعه في الملأ وأعصيه في الخلاء» 
وكان عمر يسمع كل ذلك... ©. 

ولا يخفى أنه لو لا هذا الوازع الإيهاني» واستحضار معيّة الله تعالى ومراقبته فيا تقدم في هذه الوقائع 
وغيرهاء لما لقيت حقوق أولئك الناس على اختلاف أنواعها الحفظ والرعاية والوفاء. 

المبحث الثاني 
الحسبة بالأمر بالمغروف والنههق عن المنكر ضمان لإستيفاء حقوق الأسرة والمرأة ذات الصلة 
يُعتبّر الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر - الجسبة - من الضمانات الفعالة في رعاية حقوق الأسرة والمرأة في 
الدولة الإسلامية» وقد أولاه الإسلام اهتمامه ورعايته» قال الله تعالى: جز وَلْحَكْن مَك أ. 


4 
اميه 
عرض 000 حت هه ص رع 2 و 
وَيَأمَرون ِالْعَروفِوتْهُوْنَعنٍ المدكر وَأَوْليِكَ همالْمقْدحوت 4 (آل عمران: 0٠١4‏ . 


4د دء 


يُدُعُونَ إل اير 


(1) سنن الترمذي» كتاب البر والصلة؛ باب ما جاء في معاشرة الناس » رقم الحديث 1987 وقال: هذا حديث حسن صحيح. 

(2) سنن أبي داوود؛ كتاب الديات» باب القَوَدِ من الضربة وقَصٌّ الأمير من نفسه؛ رقم الحديث4536 والسئن الكبرى للبيهقي» 
باب ما جاء في قتل الإمام وجَرّحهء رقم الحديث 15797 وإسناد البيهقي قوي كا ذكر في كشف الخفاء 53/2 . 

(3) تاريخ دمشق لابن عساكر 70/ 253 » وفي بقية القصة: أن عمر زوجها من ابنه عاصم فولدت له بتتأه وولدت البنت ابنة» 
وولدت الابنة عمر بن عبد العزيز الخليفة الأموي الصالح. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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ولا تقتصر هذه الرقابة والمتابعة والمناصحة على الحكام والجهات الرسمية فقطء بل تشمل الأفراد أيضاً 


يقول ابن القيم رحمه الله: الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر واجب على كل مسلم قادرء ولا يتوقف ذلك على 
دعْوّى ومُدّعَى عليه!0. 


ومن الوقائع العملية في حماية حقوق الإنسان عموماًء وضمانها من وقوع التقصير فيها أو تجاوزها حتى من 
الحكام» ما جاء في الصحيح: أن حكيم بن حزام # مرّ بقوم من أهل الذمة بحمص في الشامء قد أقيموا في 
الشسيء يُعذبون حتن يُعَطُوا الجوية: قدخل عل مير بن سعد آمير خضر» قفقال: يا عميرء عا عذا؟ إفي 
سمعت رسول الله 4# يقول: إن الله يعدب الذين يعذَّبونَ الناس في الدنيا» فقال الأمير: اذهب فَخَلُ 

© 1 

وهكذا نجد أن أفراداً المسلمين» قاموا بواجب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكرء وحالوا بين استمرار 

المبحث الثالثف 
الرقابة الإردارية والتفتيش الجاد ضما لإستيفاء حقوق الأسرة والمرأة ذات الصلة 

تعتبر الرقابة الإدارية وعمليات التفتيش والمحاسبة التي تقوم بها السلطات التشريعية والتنفيذية رديفاً آخر 
لحاية الحقوق من أن تمس أو يُعتدى عليها حتى من موظفي الدولة» وقد أشار النبي يل إلى هذا في قوله: 
«كلكم راع ومسؤول عن رعيته: فالإمام راع وهو مسؤول عن رعيته»)60. 

ومما يذكر في هذا الصدد ما يلي: 


1- قال ابن عمر رضي النّه عنهما: قدمت رفقة من التجار فنزلوا المصلى فقال عمر لعبد الرحمن بن عوف: 
هل لك أن نحرسهم الليلة من السرقة؟ فباتا يحرسانهم ويصليان ما كتب اللّه لما. فسمع عمر بكاء صبي فتوجه 
نحوه فقال لأمه: اتقي الله وأحسني إلى صبيك. ثم عاد إلى مكانه. فسمع بكاءه فعاد إلى أمه فقال لها: مثل 
ذلك ثم عاد إلى مكانه. فلا كان في آخر الليل سمع بكاءه فأتى أمه فقال: ويحك. إني لأراك أم سوء!! مالي 
أرى ابنك لا يَقِدٌ منذ الليلة؟ قالت: يا عبد اللهء قد أَبرَمْتتِي مُنْدُ اليل إن ريه عن الفطام فأبى. قال: وم؟ 
قالت: لأن عمر لا يفرض إلا لِلْفُطّم. قال: وكم له؟ قالت: كذا وكذا شهراً. قال: ويحك لا تُمْجِلِيهُ. فصل 
الفجر وما يستبين الناس قراءته من غلبة البكاء. فلم) سلم قال: يا بؤساً لعمرء كم قتل من أولاد المسلمين! ثم 


(1) الطرق الحكمية لابن القيم ص 345.344 . 

(2) صحيح مسلمء كتاب البر والصّلَّة باب الوعيد الشديد لم عذب الناس بغير حق» رقم الحديث 2613 وصحيح ابن حبان 
2 / برقم 3 واللفظ له. 

(3) صحيح البخاريء كتاب الجمعة» باب الجمعة في القرى والمدن» رقم الحديث 853 وصحيح مسلمء كتاب الإمارة» باب فضيلة 
الإمام العادل.... رقم الحديث 1829 . 
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أمر منادياً فنادى: ألا لا تُمْجُوا صبيانكم عن الفطام» فإنا نفرض لكل مولود في الإسلام» وكتب بذلك إلى 
الآفاق: إنا نفرض لكل مولود في الإسلاه00. 

2- من الوقائع العملية ذات الصلة بالرقابة الإدارية والتفتيش لضمان عدم التعدي على الحقوق: أن عمر 
ابن الخطاب 5ه كان في مواسم الحج يتفقد أهل الأمصار ويسأل عن تعامل الولاة معهم وسيرتهم فيهم» وكان 
يأمر الولاة أن يوافُوه. أن يأتوا إليه. في موسم كل حجٌ» يحاسبّهم ويسائلهم» ويُجر عليهم بذلك ظلم الرعية 
ويحجزهم عنه(0, 


3- ورد أن عمر 5ه خطب ذات يوم فقال: يا أيها الناسء إني والله ما أرسل إليكم عمالاً ليضربوا أبُشَاركم» 
ولا ليأخذوا أموالكم» فمن قعل به شيء من ذلك فليرفْه إل فوالذي نفسي بيده لأقصّنّه منه» فوثب عمرو بن 
العاص قائلاً: يا أمير المؤمنين» تقصٌّ الرجلّ من أمراء المسلمين! فقال عمر: وكيف لا أقصّه وقد رأيتٌ رسو 
الله ل يقصٌ من نفسه» ألا لا تضربوا المسلمين فتذلوهم, ولا تمنعوهم حقوقهم فتكفروهم (6. 


وهكذا يتضح مدى حرص الحكام والولاة على حماية حقوق أفراد المجتمع عموماًء ومراقبتهم الموظفي 
الدولة» وتفتيشهم ومحاسبتهم؛ وذلك من أجل حماية الحقوق عامة من أن تنتهكء أو يُعتدّى عليها. 

المبحث الرابع 

القضاءً العادل النزيه وجزاءائه الرادعة ضما لاستيفاء حقوق الأسرة والمرأة ذات الصلة 

شهد القضاء في الإسلام سمواً كبيراً قلّ أن تشهده البشرية» فهو لم يقتصر على الفصل في المنازعات فقطء 
نل كات ختالة شرافر فها الخدالقة وى اللئ بوذ الناط توق كان صادرا من أسحات الغوة والقراو 
السياسي؛ لذا وٌجد في الإسلام أيضاً ما يسمى " ولاية المظالم " للبت في القضايا والخصومات التي تكون بين 
الدولة ورجاها وأعوانها وحاشيتهم» وبين أفراد الرعية العاديين الذين تقع علهم المظام». وهذا ما يسمى 
حديثاً: " المحاكم الإدارية ". ومن الوقائع المنقولة ذات الصلة» وأثرها في حماية حقوق المرأة والأسرة» وضمانها 
من أن ينال منها ما يلي: 

1 - أن خولة بنت ثعلبة رضي الله عنها جاءت إلى النبي كل تشكو زوجها الذي ظاهرها وحرّمها على نفسه 
قائلة: يا رسول الثه» أكل شبابي» ونثرتٌ له بطني» حتى إذا كبر سني وانقطع ولدي ظاهر منيء اللّهم إن أشكو 
إليك حالي! فقال لها النبي كل - وهو القاضي والمفتي -: ما أراك إلا قد حرمت عليه بالظهار» وذلك قبل أن 
ينزل القرآن بحكم الظهار. فقالت: لا تقل هذا يا رسول اللّه... وذكرت فاقتهاء ووحلتهاء وأن لها صبية 


(1) الطبقات الكبرى لابن سعد 229/3 

(2) تاريخ الطبري 540/2. 

(3) تاريخ الطبري 567/2 . 

(4) انظر: أحكام القرآن لابن العربي 61/4 ومجموع الفتاوى لابن تيمية 392/20 . 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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صغاراً...إلخ. فأعاد الرسول يك قوله لهاء فَقَالَتْ: إِلَ الله أشْكُو لَاإِلَ رسوله. فى) برحت حتى نزل جبريل بهذه 

الآية: +[ هَدَسِعَ اله ول ل بلك ف رَعها كفتك إل اتسنا نش نَلمه جمد 00 لذبن هرون 
يسك ين يله ما هر أُمَهَدتو إن أمَهَمْهُمَ َالو دتهْ وَإيَح لون منحِكرا تن لودو كَكَلَه مقر 
عَفُورٌ 4 (المجادلة: ١‏ -1). فجاء الحكم الشرعي مفصلاً يحمي حقوقها ويفرض على زوجها التكفير عما قاله؛ 
لأن الظهار منكر وزور() 

2 - ما ذكروه: أن عمر بن المخطاب 5ه أخذ من رجل فرّساً على شوم فجمل عليه رجلا فتعلب الفومر» 
فاختلفا فيمن يضمنه» فقال عمر: اجعل بيني وبينك رجلاً حكرا فقال الرجل: أجعل شري فأتياه فسمع 
منه| ثم قال لعمر: عرق محيحا نايا عل هوي فيك أن كركة سليا ع] أخدتف وأفحت مم يعدلة 
ونزاهته» وبعثه قاضياً إلى العراق(©. 


3- ذكر السيوطي: أن الخليفة العبامي المنصور كتب إلى سَوَّار بن عد الله قاضي البصرة: انظر الأرض 
التي تخاصم فيها فلانٌ القائد. وفلانٌ التاجر» فاذفعها إلى القائد. فكتب إليه سَوَّار: إن البيّّة قد قامتْ عندي أنها 
للتاجرء فلستٌ أخرجُها من يده إلا ببينة. فكتب إليه الخليفة المنصور: والثه الذي لا إله إلاء هو لتدفعتّها إلى 
القائد. فكتب إليه سَوَّار: والثه الذي لا إله إلا هو لا أخرجها من يد التاجر إلا بحق. فلما جاء الكتاب إلى 
المنصور قال: ملأتا والله عدلا» وصار قضاتي تردني إلى الحق(6. 

وهكذا فإن الحكم الإلهي» وأحكام القضاة الصالحين» كانت ضمناً لاستيفاء حقوق الأفراد نساء أو رجالا 
كها كانت تلك الأحكام القضائية حريصة على المال العام من أن يذهب هدراً لتحقيق شهوة حاكم. 

الخاتمة 
أبرز معالم البحث وتوصياته 
أولا: أبرز معالم البحث 

1 - بيان أن الغربيين يعد يَكُدُون " العهدّ الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتاعية والثقافية " تتويجاً 
لحضارتهم» ولجهود مفكريهم, في حين أن على بعضها ملاحظاتٍ من وجهة نظر شرعية» وفطرية عقلية» تم 
بيانها مع الأدلة والتعليلات. 

2- يراد بحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في الإسلام: المصالح والمنافع الثابتة لهم 
عند من يجب عليه أداؤهاء والتي لا يَسُوعْ حرماهم منها أو الاعتداءٌ عليها. 

(1) انظر: تفسير القرطبي 17/ 270» وروح البيان للآلوسي 388/9 


(2) انظر: أخبار القضاة لوكيع بن الجراح 189/2 . 
(3) تاريخ الخلفاء للسيوطي ص 197. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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3- من محاسن هذا الدين أنه خصٌ حقوق الأسرة والمرأة بنصيب وافر من الاهتمام في تشريعاته المبكّرةٍ 
السابقةٍ زماناً على العهود والمواثيق الدولية» وأساسٌ ذلك التكريمٌ الإلهي للإنسان» والمحافظة على المقاصد 
الكلية الخمسة وهى: حفظ النفسء والدين» والنسّب» والعقل» والمال. 

4- لحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتماعية والثقافية في الإسلام مصادرُها التشريعيةٌ المعروفة» وها 
خصائصّهاء وهي لكل البشر من غير حِكْر على شعب دون شعبء بخلاف بعض العهود والمواثيق الدولية. 

5- بيان الرؤية الشرعية في المفاهيم الخاطئة التي اشتمل عليها " العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية 
والاجتاعية والثقافية "» ومن ذلك مايلي: 

أ- الإقرار بأن لأعضاء الأسرة البشرية حقوقاً متساوية مطلقة» من غير تمييز يسبب الجنس أو الدين. 

ب - الإقرار بأن من حق المرأة " المسلمة " الزواج " بغير المسلم ". 

ج - إقحامٌ العهد الدولي المرأةً في كافة الأعمال والوظائف واعتباره حقاًلها يجب على الدول تأميئه. 

6 - تم بيان مبادئ حقوق الإنسان الاقتصادية والاجتاعية والثقافية في الإسلام التي أغفلها " العهد 
الدولي لحقوق الإنسان الاقتصادية والاجتماعية والثقافية"» ومن ذلك ما يلي: 

أ- إشراك الإسلام أسر الأغنياء في تأمين حقوق أسر الفقراء واحتياجاتهم بخلاف العهد الدولي. 

ب - حرص الإسلام على حماية احتياجات أسر الأجيال القادمة من ثروات أوطانهم بخلاف العهد 
الدولي. 

ج - اشتراط الإسلام موافقة الولي على عقد زواج موليته بخلاف العهد الدولي. 

د- اشتراط الإسلام شهادة الشهود على عقد الزواج بخلاف العهد الدولي. 

ه - تكليف الإسلام الزوج لا الزوجة بالنفقة عليها وعلى الأسرة بخلاف العهد الدولي. 

و- تمليك الإسلام الزوج حق الطلاق دون الزوجة بخلاف العهد الدولي. 

ز - تشريع الإسلام حق الرجل في تعدد الزوجات بخلاف العهد الدولي. 

ح - أمر الإسلام بالفصل بين النساء والرجال في المجالس الثقافية والتعليمة ونحوها بخلاف العهد 
الدولى. 


7- تم بيان أن في الإسلام ضماناتٍ مؤْكَّدةٌ لاستيفاءٍ حقوقٍ الأسرة والمرأة ذات الصلة» وأبررُها أربعة: 
أوهًا: الوازعٌ الديني والمراقبة الإلهية» وثانيها: جهاتٌ الحسبة والأمر بالمععروف والنهي عن المنكر» وثالثها: 
الرقابة الإدارية والتفتيشٌ الجادٌء ورابعٌها: القضاءٌ العادلُ النزيةٌ وجزاءاتّه الرادعة. 

8- بيان أن من حقٌّ عموم الأفراد في المجتمع الإسلامي الاشتراكَ في حماية حقوق الأسرة والمرأة» فضلاً 
عن هيئات الدولة ومؤسساتهاء ويؤيد هذا ما ورد من الأدلة والوقائع العملية من هدي النبي وَل وصحابته #. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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ثانيا: التوضصيات 

1- العمل على إعداد مقررات دراسية» تُعنّى بحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتماعية والثقافية من 
منظور إسلامي» وتدريسها في كافة في المراحل الدراسية. 

2- قيام الجهات المختصة بطبع وتوزيع الأشرطة والأقراص الالكترونية والمنشورات الورقية» التي تُعْتَى 
بحقوق الأسرة والمرأة» وبحقوقهم الاقتصادية والاجتماعية والثقافية خصوصاًء وتوزيعها في مجامع الناس. 

3- توجيه كافة وسائل الإعلام إلى إعطاء مزيد من الاهتام لتعميق مفاهيم حقوق الأسرة والمرأة 
الاقتصادية والاجتاعية والثقافية من منظور إسلامي» وذلك عن طريق الأحاديث والتمثيليات والقصص 
والحوارات وغيرهاء وتخصيص أوقات دورية رتيبة مناسبة لذلك. 

4- التعاون مع بعض الوزارات كالشؤون الإسلامية والأوقاف» والشؤون الاجتماعية والعمل وغيرهماء 
في إشاعة مفاهيم حقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتاعية والثقافية من منظور إسلامي» من خلال 
خطب الجمعة» والندوات» والمحاضرات. والمناسبات الأخرى. 

5- دعوة الدول الإسلامية إلى عدم التعاون مع أيّ آلية دولية ذات صلة بحقوق الإنسان الاقتصادية 
والاجتاعية والثقافية» تتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية. 


6- حث الدول الإسلامية على إعداد " ميثاق " أو " عهدٍ " مفصّل شاملء يتضمن مواد مقئنةً تُعدّف 
بحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتاعية والثقافية من منظور إسلامي» وذلك بإشراف علماء شرعيين» 
وخبراء متعددي الاختصاصات. وبيان أنه هذه الحقوق جزءٌ من تعاليم الإسلام» وها طابعها التعبدي» الذي 
يُسأل عنه المسلم: وهذا سي تحققِها وتطبيق المسلمين ما في التاريخ الإسلامي. 

7- دعوة الجمعية العامة للأمم المتحدة إلى إعادة النظر في صياغة الإعلانات والعهود والمواثيق الدولية 
ذات الصلة بحقوق الأسرة والمرأة الاقتصادية والاجتماعية والثقافية» بحيث تراعي القيم الدينية السماوية 
والفطرة الإنسانية. 


2 


8 5 + سه إل عن سس 4ح سر سر بيد و معرب 
وصدق الله القائل:2 أَفْحكمابَهلة عون ومن أَحَسن ون ألو حَكمالْقَوو بوقِنُونَ )4 (المائدة: )5١‏ . 


والحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات 
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عفد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة 
« دراسة ففقهية ) 


بقلم 
أ.د. هشام يسري محمد العربي 
كلية الشريعة وأصول الدين. جامعة نجران ‏ المملكة العربية السعودية 
17 .1211111إ]ء<ء 


صو 1 
مقدمة 

الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على خاتم الأنبياء والمرسلين سيدنا محمد وآله وصحبه ومن 
تبعهم بإحسان إلى يوم الدين. 

أما بعد؛ فإن عقد الزواج عقد له خصوصية لتعلقه بإنشاء علاقة من نوع خاص بين الرجل والمرأة» وهي 
تلك التي أشار إليها الله سبحانه بقوله منكرًا ومبيئًا بشاعة من يقدم على الاعتداء على مهر زوجته: ف وَكَيْفتَ 
تأَحْدُوتَه وَكَد أفضَى بَحْضْكُمْ إِلَ بَمْضٍ وَأَحَذْنَ مِنْكُمْ ينانا عَلِيظًا 004. 

ولذلك فإن عقد الزواج يتفرد عن مطلق العقود في الفقه الإسلامي التي موضوعها المال بأحكام تناسب 
موضوعه؛ وهو حل الاستمتاع بين الرجل والمرأة وتكوين الأسرة. 

ومن المقرر في النظر الفقهي المعاصر أن التعاقد- وأعني به التعاقد العام في المعاملات المالية- بوسائل 
الاتصال الحديثة» وفي مقدمتها الآن الإنترنت تعاقد صحيحء بشرط تحقق الرضا بين العاقدين وتوفر أركان 
العقد وشروطه.ء وهذا ما تواتر عليه الفقهاء المعاصرونء وقرره مجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته 
السادسة المنعقدة في جدة سنة 1410ه/ 1990م بشأن موضوع إجراء العقود بآلات الاتصال الحديئة©. 

أما عقد الزواج فيظل بحاجة إلى نظر خاص من حيث عقده بوسائل الاتصال الحديثة» با يراعي 
خصوصيته ومقاصده وأركانه وشروطه؛ ومدى تحقق ذلك في تلك الصور المستحدثة لعقده. 

وهو ما يهدف هذا البحث لتجليته. 
(1) سورة النساء: آية رقم (21). 
(2) انظر: مجلة مجمع الفقه الإسلامي» العدد السادس (2/ 785)» قرار رقم: (52/ 6/ 3). وقد انتهيثٌ إلى ذلك مبسوطًا في بحثي 


«التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي» بمجلة مركز البحوث والدراسات الإسلامية بكلية دار العلوم جامعة 
القاهرة» العدد ,48 سنة 4م. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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مشكلة البحث وأهدافه: تكمن مشكلة البحث في السؤال التالي: 

هل يجوز عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة؟ 

ولذلك فإن هدف البحث يتمثل في الإجابة عن هذا السؤال» وبيان حكم عقد الزواج بتلك الوسائل بعد 
بيان صورهاء ومدى تحقق أركان عقد الزواج وشروطه فيها. 

الدراسات السابقة: هناك بعض الدراسات التي تناولت عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة» و أهم 
تلك الدراسات مما وقفتٌ عليه: 

» حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة (الحاتف- البرقية- التلكس) في ضوء الشريعة والقانون 
للدكتور/ محمد عقلة الإبراهيم» بحث بمجلة الشريعة والدراسات الإسلامية بجامعة الكويت» العدد 
الخامس» شوال 1406ه/ يوليو 1986م ومطبوع في العام نفسه بدار الضياء بالأردن. وقد اعتبر مؤلفه أن ما 
يقرره في بحثه ينطبق على العقود المالية» | ينطبق أيضًا على عقد الزواج. لكنه استغرق معظم بحثه في الكلام 
عن العقد بشكل عام وعن مجلس العقد» وزمانه ومكانه» ثم تكلم عن التعاقد بالتليفون (الحاتف) والتلكس 
والبرقية» وهل يعتبر تعاقد بين حاضرين أم غائبين؟ ثم تحدث عن إجراء عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة 
في صفحة واحدة. 

* البحوث المقدمة لمجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته السادسة بجدة سنة 1410ه/ 1990م, في 
موضوع إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثة» لمجموعة من الأساتذة؛ قدَّم كَّ منهم بحنّاء منهم الدكتور/ 
إبراهيم الدبو» والدكتور/ وهبة الزحيلٍ» والدكتور/ علي القره داغي» والأستاذ/ محمود شمام» والدكتور/ 
إبراهيم كافي دونمزء حيث تعرض بعضهم لعقد الزواج عن طريق الكتابة وما في حكمها كالتلغراف والتلكس 
ونحوهماء وعن طريق الحاتف واللاسلكي والراديو» وقد نص قرار المجمع على أن ما تم إقراره من قواعد لا 
يشمل النكاح لاشتراط الإشهاد فيه. 

© مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق للدكتور/ أسامة عمر سليان الأشقرء بحث تكميلٍ 
للماجستير بالجامعة الإسلامية العالمية بماليزياء ومطبوع بدار النفائس سنة 1420ه/ 2000م. وتعرض في أحد 
مباحث فصوله الأربعة للأحوال الشخصية ووسائل الاتصال الحديثة» فتكلم عن الخطبة عن طريقهاء وإجراء 
عقد الزواج» وإجراء الطلاق» والإجراءات المترتبة على عقد الزواج بها من حيث تحديد مجلس العقد ومكانه 
وزمانه» والخيارات فيه» والإشهاد والإثبات والتوثيق فيه. 

* عقد الزواج بالكتابة عن طريق الإنترنت «دراسة فقهية وقانونية» للأستاذ/ خالد محمود طلال حمادنه» 
دراسة منشورة بدار النفائس بالأردن سنة 2002م. ولم أقف عليها. 

* الأحكام الفقهية للتعاملات الإلكترونية للدكتور/ عبدال رحمن بن عبدالله السند. رسالة دكتوراه بالمعهد 
العالي للقضاء بالرياض» نوقشت وطبعت سنة 1424ه/ 2004م. وقد جعلها في تمهيد بين فيه المقصود بتقنية 
المعلومات» وشبكة المعلومات وما يتعلق مهاء وباب أولّ عن ملكية تقنية المعلومات واستخدامهاء وباب ثانٍ 
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عن إبرام العقود عبر وسائل التقنية الحديثة» وقسمها إلى تجارية وغير تجارية» وتحدث في هذا الأخير عن عقد 
التكاح عن طريق الإنترنت» ثم عقد الباب الثالث للجرائم المتعلقة بتقنية المعلومات. 

* انعقاد الزواج بالبريد الإلكتروني «دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري» للأستاذ/ عبد 
الرحيم صالحي. بحث منشور بمجلة دفاتر السياسة والقانون بجامعة قاصدي مرباح بورقلة» الجزائر» العدد 
السابع» يونيه 2012م. وهو مقال مختصر بخصوص عقد الزواج بالبريد الإلكتروني فقط. 

» عقد الزواج عبر وسائل الاتصال الحديثة للباحث/ حمزة عبد الناصر» رسالة ماجستير بجامعة الجزائر 1» 
سنة 2013/ 2014م. وجعلها في فصلين» تحدث في الأول منهما عن مفهوم عقد الزواج عبر وسائل الاتصال 
الحديثة» ومجلس عقد الزواج فيهاء وفي الثاني عن أحكام عقد الزواج عبر وسائل الاتصال الحديثة من حيث 
وسائل إثبات التعبير عن الإرادة فيهاء وتكييفه وحكمه. 

* التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي للدكتور/ هشام العربي» بحث منشور بمجلة 
مركز البحوث والدراسات الإسلامية بكلية دار العلوم جامعة القاهرة» العدد (48) مايو 2014م. وهو يتعلق 
بالمعاملات المالية خاصة: ول يتعرض لعقد الزواج؛ لكنه أصَّل للتعاقد عن طريق الإنترنت من حيث المقصود 
به وظهوره وأهميته» وخصائصه. ومخاطره وطرق الحاية منهاء وحكمهء وأركانه وما يتعلق بها من أحكام» 
ووسائل إثباته» والتنازع فيه وطرق حله. 

* مشروعية عقود الزواج بالكتابة عبر الإنترنت «دراسة فقهية مقارنة مع قانون الأحوال الشخصية 
الأردني رقم (36) لسنة 2010م» للدكتور/ محمد خلف محمد بني سلامة» بحث منشور بمجلة الجامعة 
الإسلامية للدراسات الإسلامية بغزة» العدد الثاني بالمجلد الثاني والعشرينء يونيه 2014م. وتناول عقد 
الزواج وحكمة مشروعيته في مبحث تمهيديء ثم عقد الزواج بالكتابة فقهًا وقانونًا في المبحث الأول» وعقود 
الزواج بالكتابة بواسطة الإنترنت تكوينها وإثباتها وزمان انعقادها ومكانه وحكمها في المبحث الثاني. 

© إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة في الفقه الإسلامي «دراسة مقارنة» (الزواج والطلاق أنموذجًا) 
للباحثة/ هاجر حدد.ء بحث مكمل لمتطلبات الماجستير بجامعة الشهيد حمه لخضر بالوادي- الجزائر سنة 
4- 2015م. وجعلته الباحثة في فصل تمهيديٌ عن حقيقة العقد ووسائل الاتصال الحديثة» وفصل أولّ 
عن حكم عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة تضمن تعريف الزواج وأركانه وشروطه» وعقد الوا من 
خلال الوسائل المكتوبة والمسموعة» وفصل ثانٍ عن حكم إيقاع الطلاق بوسائل الاتصال الحديثة. 

© عقد الزواج عبر الإنترنت للدكتور/ عبدالإله مزروع المزروع» بحث منشور على الإنترنت» قُدّم بمجلة 
البحوث بكلية الآداب جامعة المنوفية بمصر (ولم أقف على عدده أو تاريخه). وهو يتناول- كما يتضح من 
عنوانه- عقد الزواج من خلال الإنترنت» وقسّمه البلاحث بحسب طريقة عقده إلى عقد الزواج عن طريق 
المخاطبة وعن طريق الكتابة. 


وهناك دراسات أخرى تعرضت لإجراء العقود المالية عبر وسائل الاتصال الحديثة» أو التجارة 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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الإلكترونية» وهي بعيدة عا نحن بصدده. 

تلك هي الدراسات التي وقفتٌ عليها بما تناول موضوع البحثء وقد أفدثٌ من بعضهاء لكن يبقى أن لكل 
دراسةٍ ما لها وما عليهاء وبعض تلك الدراسات اقتصر في تناوله لبعض الوسائل الحديثة في وقته ما لعله لم يعد 
حديثًا الآنء كما أن تناول بعضها جاء مقتضّبًا أو مغفلا بعض الجوانب أو به شيء من القصور؛ ولذلك كانت هذه 
الدراسة التي تقدَّم وجهة نظر صاحبها التي قد يتفق أو يختلف فيها أو في شيء منها مع ما سبقه من دراسات. 

خطة البحث: قسَّمتٌ البحث إلى مقدمة وتمهيد وثلاثة مباحثء ثم خاتمة بالتنائج» ونَبّتِ بمراجع البحث» 
وذلك على النحو التالي: 

المقدمة» بينتٌ فيها أهمية الموضوع» ومشكلته وأهدافه» والدراسات السابقة» وخطة البحث. ومنهجه. 

التمهيد: تعريف عقد الزواج وأركانه وشروطه. 

ويشتمل على ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: تعريف عقد الزواج. 

المطلب الثاني: أركان عقد الزواج. 

المطلب الثالث: شروط عقد الزواج. 

المبحث الأول: صور عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

ويشتمل على أربعة مطالب: 

المطلب الأول: عقد الزواج عن طريق الهاتف. 

المطلب الثاني: عقد الزواج عن طريق الراديو والتليفزيون. 

المطلب الثالث: عقد الزواج عن طريق التلكس والفاكس والبرقية. 

المطلب الرابع: عقد الزواج عن طريق الونترنت. 

المبحث الثاني: مدى تحقق أركان عقد الزواج وشروطه في عقده بوسائل الاتصال الحديثة. 

ويشتمل على ستة مطالب: 

المطلب الأول: الإيجاب والقبول في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الثاني: مجلس العقد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الثالث: تعيين الزوجين في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الرابع: الولي في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الخامس: الإشهاد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب السادس: الإثبات والتوثيق في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المبحث الثالث: حكم عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

خاتمة البحث. 

مراجع البحث. 
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منهج البحث وإجراءاته: اعتمدثٌ في بحثي على المنهج الوصفي مع المنهج الاستقرائي في وصف صور 
عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديئة وحصرهاء وتقريرآراء الفقهاء فيما أعرض له من مسائل» وكذلك المنهج 
التحليل في مناقشة الآراء والترجيح بينها ومحاولة الوقوف على حقائق ما عرضتٌ له من صور عقد الزواج 
بالوسائل الحديثة» وأيضًا المنهج الاستنباطي؛ لاستنطاق النصوص فيما عرضتٌ له بغية الوصول إلى الأهداف 
المرجوة. 

وحاولتٌ الرجوع للمصادر الأصيلة في الأعم الأغلب مكتفيًا بالمذاهب الأربعة السنية» غير مغفلٍ 
الدراساتٍ المعاصرةً ما استطعتٌ الوقوفٌ عليه ومبيئًا ما أراه راجحًا في كل خلاف أعرض له. مع التزامي 
بعزو النقول لمصادرهاء ونسبة الأقوال لقائليهاء وعزو الآيات القرآنية إلى سورها ومواضعهاء وتخريج 
الأحاديث النبوية من مظانهاء مكتفيًا بالصحيحين أو أحدهما إذا كان الحديث فيهما أو في أحدهماء وإلا خرّجته 
من كتب السنن وغيرهاء مع نقل أقوال أهل الحديث فيها تصحيحًا وتضعيفًا ما أمكن. 

مع التنويه إلى أنني لا أستقصي. البحث في مسائل عقد الزواج بصورته المباشرة التقليدية؛ فهي مفصّلة 
ومبسوطة في مظانهاء وليس هذا من أهداف البحثء وإنم| أعرض ا بقدر ما أؤسس عليه كلامي عم| يتفرد به 
عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

وبعدء فهذا البحثٌ لبنةٌ في صرح الدراسات الفقهية المتعلقة بأحكام الأسرة ومستجداهاء ومحاولةٌ للوقوف 

5 1 7 

على حكم عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة؛ فإن حقق هدفه فبتوفيق الله سبحانه» وإن أخفق فحسبي 
شرف المحاولة والاجتهاد, والثهُ المسئولٌ أن ينفع به؛ إنه ول ذلك والقادر عليه. 

والحمد له رب العالمين» وصلٌ الله وسلّم وبارَك على سيدنا محمد وآلِهِ وصحبه أجمعين. 


8 8 
5 5 


التمهيد: تعريف عقد الزواج وأركانه وشروطه 

ويشتمل على ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: تعريف عقد الزواج. 

المطلب الثاني: أركان عقد الزواج. 

المطلب الثالث: شروط عقد الزواج. 

المطلب الأول: تعريف عقد الزواج: 

العقد لغةً يطلق على عدة معانء منها: الربط والشد والتوثيق والإحكام والجمع بين شيئين» ومنه: عقد 
طرق الخبل» وعقد العهد. وعقد اليمين» وعقد العزم. وجمعه عَقود(). 


(1) راجع: لسان العرب لابن منظور (3/ 296) مادة (عقد)» والمصباح المنير للفيومي ص (421) مادة (عقد)» والقاموس المحيط 
للفيروزآبادي (1/ 312- 13 0) مادة (باب الدال» فصل العين)» وتاج العروس للزييدي (8/ 394 وما بعدها) مادة (عقد). 
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قال الزَّبدِيٌ: «والذي صرّح به أئمة الاشتقاق أن أصل العقد نقيض الل عَقَدَه يَعْقِدُه عَفُدَا وتَعْقَادَا 
وعَقّدَه وقد انعقد وتَعَقَّد ثم استّعول في أنواع العقود من البيوعات والعقود وغيرها»(0. 
وفي اصطلاح الفقهاء: له إطلاقان: الأول: عام» وهو قريب من المعنى اللغويء ويفيد معنى الالتزام» سواء 
نشأ الالتزام عن اتفاق بين طرفين» أو عن إرادة منفردة» ويَمْمَعٌ العقدٌ بهذا المعنى ما يعزم المرءٌ على إيقاعه 
بإرادته أو بالاتفاق عليه مع غيره؛ وطبمًا لهذا المعنى العام فإن ما يطلق عليه العقد هو كل تصرف ينشأ عنه 
حكم شرعي» سواء أكان صادرًا من طرف واحد كالنذر والطلاق والصدقة» أم صادرًا من طرفين متقابلين 
كالبيع والإجارة والزواج. 
أما الإطلاق الثاني: وهو المعنى الخاص للعقد» وهو يقتصر على الالتزام الناششئ عن اتفاق بين طرفين» وهذا 
المعنى هو المتداول والمتبادر من إطلاقات الفقهاء©. 
وبهذا الإطلاق جاءت تعريفات الفقهاء للعقد؛ فقد جاء في فتح القدير: «هو المجموع المركّب من الإيجاب 
والقبول مع الارتباط الشرعي الحاصل بينهم|"(©» وعرفه الدسوقي بأنه «ما يتوقف على إيجاب وقبول»4, 
وجاء في مجلة الأحكام العدلية أن «العقد التزام المتعاقدّين أمرًا وتعهدهما به» وهو عبارة عن ارتباط الإيجاب 
بالقبول»50»» وأن «الانعقاد تعلق كل من الإيجاب والقبول بالآخر على وجه مشروع يظهر أثره في متعلقهم|؛©, 
وقريب منه ما جاء في مرشد الحيران: أن «العقد هو عبارة عن ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدّين بقبول 
الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه»©. 
والزواج في اللغة يعنى الازدواج والاقتران والمخالطة والارتباط. يقال: ازدوج الثى.ء: صار اثنين» 
والزوج: خلاف الفرد» وهو: كل واحد معه آخر من جنسه. وهو أيضًا: الشكل يكون له نقيضء كالرطب 
واليابس» والذكر والأنثى. وكل شيئين اقترن أحدهما بالآخر فهما زوجان60. 
5 5-7 الاس4ك وجعه بي . و ف اين تقوو .ع كوا عا 
وفي القرآن الكريم: 8 وَرَوَّجْنَاهُمْ بحُور عِينٍ 04©, وا احشرٌوا الذينَ ظلموا وَأَرْوَاجَهِمْ 00#. 
(1) تاج العروس (8/ 394). 
(2) انظر: نظرية العقد للدكتور/ محمد سراج ص (12- 13)» وراجع: الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية للشيخ/ محمد أبي 
زهرة ص(199- 01) والأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي للدكتور/ محمد يوسف موسى ص (229- 00). 
(3) فتح القدير للكمال بن الهمام (8/ 80). 
(4) حاشية الدسوقي على الشرح الكبير (3/ 5). 
(5) بحلة الأحكام العدلية مع شرحها درر الحكام لعلي حيدر (1/ 5 ) مادة رقم (103). 
(6) مجلة الأحكام العدلية مع درر الحكام (1/ 105) مادة رقم (104). 
(7) مرشد ال حيران إلى معرفة أحوال الإنسان لمحمد قدري باشا مادة رقم (168) ص (27). 
(8) راجع: لسان العرب (2/ 291- 2293). مادة (زوج)» والمعجم الوسيط لمجمع اللغة العربية بالقاهرة ص (405- 406) مادة 
(9) سورة الدخان: آية رقم (54)» وسورة الطور: آية رقم (20). 
(10( سورة الصافات: آية رقم (22). 
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وغلب إطلاقه على اقتران الرجل بالمرأة(1» الذي يطلق عليه أيضًا التكاح. 

وعرّفه الفقهاء بعدة تعريفات» فقال الحنفية: «عقد يفيد ملك المتعة من امرأة لم يمنع من نكاحها مانع 
شرعي»2. وعرفه المالكية بأنه «عقد لحل تمتع بأنثى وطنًا ومباشرةٌ وتقبيلًا وض وغير ذلك)60©. وقال 
الشافعية: «عقد يتضمن إباحة وطء بلفظ إنكاح أو تزويج أو ترجمته»». وقريب منه تعريف الحنابلة©. 

وجميع تلك التعريفات لا تخلو من نظر؛ فقصر الاستمتاع على الرجل دون المرأة غير مسلّم» كما أن تعريفه 
بأنه يتضمن إباحة الوطء ليس جامعًا مانعاء وليس واضحًا. 

ولذلك ف عرّفه به الشيخ عبدالوهاب خلاف رحمه الله بأنه «عقد يفيد حل استمتاع كل واحد من الزوجين 
بالآخر على الوجه المشروع602 من أجود تعريفاته» وإن كان الشيخ محمد أبو زهرة اعتبره كسابقيه لايكشف عن 
العصودمن عد الزواج لي اظرالمارج ؛ حيث إن المقصود منه ليس قضاء الشهوة» وإنما ما فيه من مصالحٌ عديدةٍ 
أظهرٌها التناسلٌ وحفظٌ النوع والأنسٌ الروحيء الذي عبر الله عز وجل عنه بقوله: « وَمِنْ لياه أن حَلَقَ لَكُمْ مِنْ 
َنْفْسِكُمْ أَرْوَاجا لِتَسْكُْوا إِلَيْهَا وَجَعَلَ بَينَكُمْ مَوَدَةوَرَحمَةَ 704؛ ولذلك اقترح الشيخ أبو زهرة تعريفه بأنه اعقد 
يفيد حل العشرة بين الرجل والمرأة وتعاونهماء ويحدد ما لكليهما من حقوق وما عليه من واجبات»)©. 

ومع لطافةها أثار إليد القيخ ابر زعرةرخه انهه إلا لقي أرى اديريت ليح خلات جود فإه التعبر. 
بالعشرة والتعاون ليس دقيًا في بان المرادء وليس كن العقد يفيد حل الاستمتاع بين الطرفين قاصرًا مقاصة 
الزواج على مجرد الاستمتاع» وإنما هو تعريفٌ بالصفة الفارقة بين عقد الزواج وغيره؛ والتعبير بها لاينفي قصدّ 
الشارع الحكيم وجودّ غيرها ثما هو أسمى 

المطلب الثاني : أركان عقد الزواج: 

اتفق الفقهاء على أن العقد بصفة عامة لا يُوجد ولا يتصوّر إلا إذا وَحِدّ عاقدان وصيغة (إيجاب وقبول) 
وعحَلٌ يَردُ العقد عليه (معقود عليه). وقد أطلق الجمهور على تلك الثلاثة أركان العقد©: بيننا حصر الحنفية 
أركان العقد في الصيغة وحدهاء واعتبروا العاقدين والمعقود عليه مما يستلزمه وجود الصيغة؛ على اعتبار أنهما 


(1) انظر: المعجم الوسيط ص(405) مادة (زوج). 

(2) انظر: الدر المختار للحصكفي (3/ 4-3). 

(3) انظر: الشرح الصغير للدردير مع حاشية الصاوي (2/ 332). 

(4) انظر: مغني المحتاج للخطيب الشربيني (4/ 200)» وحاشية قليوبي على شرح المحلي (3/ 207). 

(5) انظر: كشاف القناع للبهوتي (5/ 5). 

(6) أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية ص(15). 

(7) سورة الروم: آية رقم (21). 

(8) انظر: الأحوال الشخصية ص (17). 

(9) الركن هو: ما يكون به قوام الشيىء ووجوده بحيث يعد جزءًا داخلا في ماهيته. انظر: المدخل الفقهي العام للزرقا (1/ 300. 
فقرة 138)» وراجع: المصباح المنير ص (237) مادة (ركن)» والتعريفات للجرجاني ص (149)» وأصول الفقه للدكتور/ أبي 
النور زهير (1/ 160). 
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ليسا جزءًا من حقيقة العقد» وإن كان يتوقف وجوده عليهم|(0. 

ولذلك فإن ركن الزواج عند الحنفية هو الإيجاب والقبول©. 

أما غير الحنفية فالمالكية يرون أن أركان التكاح الصيغة (الإيجاب والقبول)» والمحل» وهو الزوجان 
الخاليان من الموانع» والولي» والصداق0©. وعند الشافعية: الزوجان والولي والشاهدان والصيغة©. وعند 
الحنابلة: زوجان خاليان من الموانع» والإيجابء والقبول60©. 


فالجمهور غير الحنفية اتفقوا على الصيغة والمحل الذي هو الزوجانء واختلفوا فيا عدا ذلك؛ فزاد المالكية 
والشافعية الوليء ولم يذكره الحنابلة بل اعتبروه شرطّاء كم| انفرد المالكية بالصداق» وانفرد الشافعية 
بالشاهدينء ولم يعتبر غير المالكية الصداق جحواز النكاح دون تسميته أو ذكره» كم لم يعتبر غير الشافعية 
الإشهاد. وجعله المالكية واجبًا عند الدخولء وعدّه الحنابلة شرطًا6». 

والحق عندي مذهب الحنابلة» وهو القدر المتفق عليه بين الجمهور؛ إذ أركان أي عقد لا تخرج عن العاقدين 
والمحل والصيغة» والعاقدان هنا هما محل العقد وما زاد على ذلك فداخل في الشروطء وليس ركنًا داخلا في 


ماهيته. 

أما خلاف الحنفية فهو خلاف في التنظير؛ وإلا فالصيغة تقتضي المحل والعاقدين» ولا شك. 

المطلب الثالث: شروط عقد الزواج: 

اختلف الفقهاء في شروط الزواج تبعًا لاختلافهم في الأركان» ى) أن الحنفية يقسمون الشروط إلى شروط 
انعقاد. وشروط صحة» وشروط نفاذ» وشروط لزوم7» أما الجمهور فليس عندهم تلك التقسيمات للشروط» 


(1) انظر: نظرية العقد للدكتور/ سراج ص(209)» ونظرية العقد في الفقه الإسلامي للدكتور/ عبدالفتاح إدريس ص(53-52). 
وراجع: المدخل الفقهي العام (1/ 318)» فقرة 150)» والأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي ص(233)» وراجع 
كذلك: فتح القدير (6/ 248): وحاشية ابن عابدين (4/ 504)» والشرح الكبير مع حاشية الدسوقي (3/ 2)) ومغني 
المحتاج (2/ 323)» وشرح متتهى الإرادات للبهوتي (2/ 5- 6). 

(2) انظر: بدائع الصنائع للكاساني (2/ 229). والحنفية يرون أن الإيجاب هو ما صدر أولًا من أحد المتعاقدين» والقبول هو ما 
صدر ثانيًا من الطرف الثاني؛ لأنه يقع قبولًا ورضًا بها أثبته الأول. في حين يرى الجمهور أن الإيجاب هو ما صدر من الولي أو 
من يقوم مقامه بغض النظر عن كونه كان أولا أو آخرّاء والقبول ما صدر من الزوج أو من يقوم مقامه دالا على رضه بها أوجبه 
الطرف الآخرء وإن صدر أولا. راجع: فتح القدير (3/ 190)؛ والشرح الكبير وحاشية الدسوقي عليه (2/ 221)» وتحفة 
المحتاج لابن حجر الهيتمي (7/ 217- 218).» ومطالب أولي النهى للرحيباني (5/ 46)» وأيضًا: الأموال ونظرية العقد في 
الفقه الإسلامي ص(233- 2234). والمدخل للفقه الإسلامي للدكتور/ محمد سلام مدكور ص(523).: وضوابط العقود 
للدكتور/ عبد الحميد البعلي ص(87- 88). 

(3 راجع: شرح المخرشي على خليل (3/ 72- 173). والفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني للنفراوي (2/ 4-3). 

(4) انظر: شرح المنهج لزكريا الأنصاري مع حاشية الجمل (4/ 133)» وتحفة المحتاج (7/ 217). 

(5) انظر: كشاف القناع (5/ 37). 

(6) راجع: الفواكه الدواني (2/ 4)» وكشاف القناع (5/ 48» وما بعدهاء 65» وما بعدها). 

(7) شروط الانعقاد: هي التي يتم العقد بوجودها وينعدم ويبطل بانعدامهاء وشروط الصحة: هي التي يكون العقد بتحققها صا ًا 
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وإنما ما اشترطوه يعتير في الغالب شروطً صحة؛ وإلا كان العقد فاسدًا وباطلًا(0. 

وليس من أهداف الدراسة بسط القول في الشروط وأنواعها وتفصيلاتهاء وإنا أَلقِيْ الضوءَ عليها بقدر ما 
يخدم أهداف الدراسة فقط. ويمكن إجمالها بشكل عام فيا يل: 

* تعيين الزوجين» بحيث يكون كل منهما معلومًا بعينه للآخر. 

* أهلية العاقدين» فإذا كان أحدهما فاقدًا للأهلية بأن كان مجنونًا أو صغيرًا غير ميّر؛ فلا ينعقد الزواج 
بعبارته. 

* اتحاد مجلس العقد0©» بحيث يتصل الإيجاب والقبول» سواء أكانت الصيغة لفظية أم كتابية أم إشارية 
لعاجز كالأخرس. 

* موافقة القبول للإيجاب ولو ضمئًا بأن يردا على محل واحد فيتحقق توافق الإرادتين ويحصل الرضا من 
الطرفين» سواء أكانا حاضرين أم غائبين. 

* تأبيد الزواج» فلو كان مؤقنًا لم يصح. 

* خلو الزوجين من الموانع الشرعية بألا تكون الزوجة محرّمةٌ على الزوج تحري) مؤبدًا أو مؤقئّاء ولايكون 
أي منهما محْرِما بنسك حج أو عمرة. 

© الكفاءة بين الزوجين. 


* أن يكون من يل العقد له صفة شرعية في مباشرته بأن يكون أصيلا أو وكيلًا أو وليّاء لديه الأهلية 


الكاملة لتولي العقد. 
* الإشهاد. ويتحقق بحضور شاهدين عاقلين بالغين حرين يمكنههم| تحمل الشهادة بسماع الإيجاب والقبول 
من الطرفين وفهمه)(6. 


لترتب أحكامه عليه» فإذا فقدت كان عقد الزواج فاسدّاء وشروط النفاذ: هي التي يتوقف عليها ترتب آثار العقد عليه فإذا 
فقدت كان العقد موقوقًا على إجازة من له الإجازة» وشروط اللزوم: هي التي تلزم لدوام العقد وبقاء ترتب آثاره: وإذا فقدت 
كان العقد قابلا للفسخ. راجع: أحكام الزواج والطلاق في الإسلام للدكتور/ بدران أبو العينين ص (54- 55)» والوجيز في 
أحكام الأسرة الإسلامية للدكتور/ عبدالمجيد محمود مطلوب ص(36). 

(1) وذلك لأن الجمهور لا يفرقون بين الفاسد والباطل» كما فعل الحنفية. راجع بسطًا لقضية التفرقة بين الفاسد والباطل في كتابي 
«التيسير في المعاملات المالية دراسة نظرية تطبيقية مقارنة بين الفقه الحنفي والفقه الحنبلي» ص(297- 316). 

(2) مجلس العقد: هو الحال التي يكون فيها المتعاقدان مشتغلين بالعقد في الفترة المبتدئة بالإيجاب والمنتهية بالقبول. راجع: ضوابط 
العقود ص (129- 130)» والشريعة الإسلامية تاريخها ونظرية الملكية والعقود للدكتور/ بدران أبو العينين ص(373). أو 
هو: المدة الزمنية التي تكون بعد الإيجاب, والطرفان مقبلان على التعاقد دون إعراض أحدهما. انظر: شرح القانون المدني 
السوري للأستاذ/ مصطفى الزرقا ص(133). 

(3) راجع: بدائع الصنائع (4/ 232» وما بعدها)» وشرح الخرشي (3/ 172- 174)» والفواكه الدواني (2/ 4- 6)» وتحفة 
المحتاج (7/ 275)» وكشاف القناع (5/ 41- 69)» وأيضًا: أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية ص (24- 
9 والأحوال الشخصية ص(1 5- 63)» وأحكام الزواج والطلاق في الإسلام ص (54- 74)» والوجيز في أحكام الأسرة 
الإسلامية ص (36- 59). 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 
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المبحث الأول 
صور عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة 

ويشتمل على أربعة مطالب: 

المطلب الأول: عقد الزواج عن طريق الهاتف. 

المطلب الثاني: عقد الزواج عن طريق الراديو والتليفزيون. 

المطلب الثالث: عقد الزواج عن طريق التلكس والفاكس والبرقية. 

المطلب الرابع: عقد الزواج عن طريق الإنترنت. 

المطلب الأول: عقد الزواج عن طريق الهاتف: 

الهاتف (أو التليفون كما يطلق عليه) أحد وسائل الاتصال الحديثة» وهو عبارة عن وسيلة لنقل الصوت من 
مشترك إلى مشترك آخر عبر خطوط هاتفية مادية أو هوائية توفرها الهيئة المختصة» ويكون لكل مشترك رقم 
خاص به مكون من عدة أرقام» ولكل منطقة أو محافظة رقم زائد خاص بها يضاف عند الاتصال قبل رقم 
المشترك» وكذلك لكل دولة رقم زائد خاص بها يضاف أولا0). 

وقد تطورت الهواتف فصارت تنقل الصوت والصورة أيضًاء 

ويتم الاتصال حول العالم عن طريق كوابل أرضية أو بحرية أو محطات لاسلكية كبيرة تعتمد على أجهزة 
إرسال واستقبال» ومجموعات هوائية لكل منهماء أو تستخدم الأقمار الصناعية لتحقيق الاتصال بينها©. 

وصورة عقد الزواج عن طريق الهاتف هي تعاقد بين حاضرين غائبين» وهذا ما لاحظه كثير من الفقهاء 
والقانونيين المعاصرين؛ حيث يعتبر التعاقد عن طريق ال حاتف تعاقد بين حاضرين من حيث الزمان» وتعاقد بين 
غائبين من حيث المكان(68. 

ولذلك عبر عنه بعض القانونيين بالحضور الحكمي. تييرًا له عن الحضور الحقيقي الذي يتحد فيه الزمان 
والمكان©. 1 1 


ويعتبر مجلس العقد فيه هو الفترة الزمنية التي تفصل بين صدور الإيجاب وصدور القبولء مادام المتعاقدان 


(1) انظر: بحث الأستاذ محمود شمام عن إجراء العقودبآلات الاتصال الحديثة» بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس 
(2/ 898). 

(2) انظر: بحث الدكتور/ على القره داغي عن إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثة» بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي؛ العدد 
السادس (2/ 927). 

(3) راجع: نظرية العقد للأستاذ/ عبدالرزاق السنهوري (1/ 290- 291)» وحكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة 
للدكتور/ محمد عقلة الإبراهيم ص (104- 107). والفارق بين التعاقد بين حاضرين والتعاقد بين غائبين هو وجود فترة 
زمنية تفصل بين صدور القبول وعلم الموجب به؛ إذ لا توجد هذه المدة في التعاقد بين حاضرين. انظر: حكم إجراء العقود 
بوسائل الاتصال الحديثة ص(51). 

(4) انظر: حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة للدكتور/ محمد عقلة الإبراهيم ص(107). 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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مشغولين بالعقد» ولم يوجد ما يقطع العقد من إعراض صريح أو ضمني من أحدهما(). 
أي يكون مجلس العقد فيه من صدور الإيجاب حتى انتهاء المكالمة الحاتفية» أو حتى الإعراض في المكالمة 
نفسها عن موضوع العقد(©. 
أما مكان الانعقاد فهو مجلس القابل ومحله الذي يبلغه فيه إيجاب الطرف الأولء وهو المعتبر في تحديد 
الاختصاص القضائي عند التنازع0©. 
ووقت انعقاد العقد كعقد الزواج المباشر بين حاضرين لاتحاد الزمان بينهماء ولأن وقت صدور القبول من 
القابل هو نفسه وقت علم الموجب به. 
المطلب الثانق : عقد الزواج عن طريق الراديو والتليفزيون: 
الراديو أو المذياع جهاز معروف ووسيلة للإعلام المسموع» ويطلق عليه أيضًا الإذاعة. وهو جهاز يعتمدعلى 
إرسال الموجات الكهرومغناطيسية مع تضمين الموجات الصوتية عبر الغلاف الجوي على هيئة دوائر» فيمكنه 
عمل البث الإذاعي9». ويحتوي على عدد من المحطات الإذاعية» التي تذاع من خلاها البرامج المتنوعة. 
والتليفزيون جهاز نقل الصور والأصوات (الفيديو) بواسطة الأمواج الكهربية57». ومن خلال الاتصال 
بالأقهار الصناعية يمكن مشاهدة مئات القنوات الفضائية» بالإضافة إلى القنوات المحلية لكل دولة. 
وكل من الراديو والتليفزيون من وسائل الإعلام الجماهيرية. وهي ليست وسيلة تواصل مشترك بين 
طرفين» وإنما يكون طرفٌ واحدٌّ منهما فقط هو الذي يملك التواصل وإيصال ما يريد للطرف الآخر إن كان 
متابعًا للبرنامج الذي يتحدث فيه الأولء أما الطرف الآخر (المتلقي) فلا يملك إيصال ما يريد للأول. فهما من 
وسائل التواصل أحادية الجانب. 
وبذلك يختلفان عن التعاقد عن طريق الهاتف الذي يتم فيه تواصل الطرفين كل منهما مع الآخر بنفس القدر 
وفي نفس الوقت كالجالسين معّاء اللّهم إلا إذا اتصل الطرف المتلقي بالطرف الأول عن طريق الهاتف. أو عن 
(1) وهذا ما صرح به الدكتور/ محمد مصطفى شلبي وغيره. راجع: المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي ص (374- 375)» 
وحكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة للدكتور/ محمد عقلة الإبراهيم ص(108- 109). 
(2) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي للدكتور/ هشام العربي» بمجلة مركز البحوث والدراسات 
الإسلامية» العدد (48) ص (2341)» وأيضًا: بحث الدكتور/ القره داغي عن إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثة» بمجلة 
مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس (2/ 933). 
(3) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي بمجلة مركز البحوث والدراسات الإسلامية ص (342)» 


وكذلك: حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة للدكتور/ إبراهيم فاضل الدبو» بحث بمجلة مجمع الفقه الإسلامي 
الدولي» العدد السادس (2/ 850). 
(4) انظر: موقع ويكيبيديا (الموسوعة الحرة على شبكة الإنترنت) على الرابط: 
9 ن ١‏ ل 35.511 //:قصاغط 
بتاريخ 7/ 7/ 2018م. 


(5) انظر: المعجم الوسيط ص(87) مادة (تلفزيون). 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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طريق الإنترنت» لكن وسيلة التواصل هنا ستكون الحهاتف أو الإنترنت. 

ومن نَمّ سيكون الإيجاب صادرًا من خلال الراديو أو التليفزيون» ويكون القبول صادرًا بالماتف أو 
الإنترنت. 

ويمكن تحديد مجلس العقد هنا بالمدة المبتدّأة بصدور الإيجاب عبر الراديو أو التليفزيون في البرنامج المعين» 
ويستمر حتى نهاية البرنامج أو الانشغال بأمر آخر غير العقد» وعلى أن يصدر القبول في تلك المدة بالصورة 
التى أوضحتها آنفا. 

ومكان الانعقاد هو مجلس القابل الذي بلغه فيه إيجاب الطرف الأولء كما هو الحال في التعاقد عن طريق 
الماتف. 

مع التنويه إلى ضرورة كون الإيجاب موجهًا إلى قابل بعينه- كما سيأتي عند الحديث عن تعيين الزوجين في 
عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة- فلا يصلح الإيجاب العام الموجّه للجمهور. 

المطلب الثالث: عقد الزواج عن طريق التلكسسر والفاكس والبرقية: 

التلكس جهاز يتم من خلاله إرسال الأحرف المكوّنة لرسالة أو وثيقة من مشترك لآخر عبر خطوط مادية 
أو هوائية» وكل مشترك فيه له رقم خاص بهء كما هو الشأن في الاتف. 

وآلة التلكس تحتوي على مفاتيح كمفاتيح الآلة الكاتبة» يتم كتابة الرسالة من خلاهاء ثم تقوم بتحويل 
الأحرف إلى أرقام؛ حيث ترمز الأرقام للحروف بطريقة متعارف عليها عالميا ثم تقوم الآلة بتحويل الأرقام 
إلى إشارات كهربائية لإرساها إلى رقم التلكس المطلوب00. 

والفاكس شبيه بالتلكس.ء لكنه يتم عبر الخطوط التليفونية (خطوط الحاتف) ولا تتم فيه الكتابة» وإنما ينقل 
صورة طبق الأصل من الورقة الموضوعة في الجهاز المرسل إلى الجهاز المرسّل إليه©. 

أما البرقية- ويطلق عليها التلغراف- فتعتمد على ن|اذج خاصة بها يقوم المرسل بالكتابة عليهاء ثم يقوم 
مكتب البريد المختص بإرساطا إلى نظيره ببلد المرسّل إليه ليقوم المكتب بكتابتها كذلك على النموذج الخاص 
به» ويقوم بتسليمها باليد إلى المرسَّل إليه(©. 

وواضح أن ثلاثتها من وسائل نقل المكتوب. مع تيز الفاكس بنقل صورة الورقة ى) هي بخطها وأختامهاء 
وفي جميعها يكون المرسل معلومًا للمرسّل إليه إما من خلال الرقم المرسِل وإما من خلال تذييل الرسالة باسمه 
(1) انظر: بحث الأستاذ محمود شمام عن إجراء العقودبآلات الاتصال الحديثة» بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس 

(2/ 899). وأيضًا: عقد الزواج عبر وسائل الاتصال الحديثة للباحث/ حمزة عبدالناصر ص (28). 
(2) انظر: بحث الدكتور/ على القره داغي عن إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثة» بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي؛ العدد 
السادس (2/ 928)» وأيضًا: عقد الزواج عبر وسائل الاتصال الحديئة ص (27- 28). 


(3) انظر: بحث الدكتور/ على القره داغي عن إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثة» بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي؛ العدد 
السادس (2/ 927). 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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وبياناته أو توقيعه. 

فالتعاقد بهذه الثلاثة هو تعاقد بالكتابة. والتعاقد بالكتابة في الزواج جائزٌ عند الجمهور إذا كان بين غائيين» 
أو بين حاضرَيّن غير قادرَيْن على التلفظ به(0. 

ويبدأ بحلس العقد فيها منذ وصول الإيجاب إلى الطرف الآخر واطلاعه عليه» ويستمر حتى انتهاء مجلس 
الاطلاع على الإيجاب أو الإعراض عنه©. 
كما سيأقي- فإن مكان الانعقاد هو مجلس القابل ومحله. 

أما عن وقت انعقاد العقد فسيأتي بيانه عند الكلام عن مجلس العقد في عقد الزواج بوسائل الاتصال 
الحديثة. 

المطلب الرابع: عقد الزواج عن طريق الارنترنت: 

الإنترنت: كلمة إنجليزية مركبة من مقطعين (18165) اختصار لكلمة (10162260281) ومعناها: دولي» 

و المقطع الثاني (2161) وهو اختصار لكلمة (7165:011) وتعني: شبكة؛ وعليه فجملة ( 151650860881 

2166051) تعنى : الشبكة الدولية» وهى تعبر عن مجموعة من محطات الإذاعة المسموعة أو المرئية التى ترتبط 

مع بعضها(6. 

فالإنترنت عبارة عن استخدام متقدم للحاسب الآلي (الكمبيوتر)؛ حيث يعمل على اتصال مجموعة من 
الحاسبات الآلية من خلال شبكة اتصال متعددة يطلق عليها (716]770116) تكون وسيطًا لنقل المعلومات التى 
تَشَارّكَ فيها الأفرادُ والمنظاثٌ والمؤسساتٌ الحكومية وغيرٌ الحكومية» الذين قرروا السماح للآخرين بالاتصال 

بحواسبهم» ومشاركتهم المعلومات» وني مقابل ذلك إمكان استعمال معلومات الآخرين©». 

والتواصل عن طريق الإنترنت له عدة صور: 

(1) راجع: بدائع الصنائع (5/ 138).» والبناية في شرح الحداية لبدر الدين العيني (7/ 16)» وحاشية الدسوقي على الشرح الكبير 
(3/ 3)» وحاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج (6/ 212)» وكشاف القناع (3/ 148)» ومطالب أولي النهى (3/ 7). 
وقد خلط كثيرون في هذه المسألة فنسبوا إطلاق المنع للجمهورء والحق أن الجمهور يمنع الكتابة بين حاضرين قادرين على 
النطق» أما بين غائبين فمراجعة نصوص الفقهاء توضح أنهم يرون صحة الزواج بالكتابة بينهم؛ لأنه لا سبيل إلى التلفظ هنا. 
ولم يمنع سوى الشافعية» وقد علل النووي في المجموع (9/ 197) ذلك بعدم التمكن من الإشهاد؛ وعلى ذلك فإذا حصل 
الإشهاد- كا سيأتي بيانه- فقد زال المانع» ويكون الجواز جاريًا على أصول مذهب الشافعية كذلك. 

(2) يراجع في ذلك: المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي ص (375). 

(3) انظر: الأحكام الفقهية للتعاملات الإلكترونية للدكتور/ عبد الرحمن بن عبد الله السند ص(233» والتعاقد عن طريق الإنترنت 
من وجهة الفقه الإسلامي ص (306). 


(4) انظر: التجارة الإلكترونية من منظور إسلامي للدكتور/ محمد عبد الحليم عمر ص (3- 4)» والتعاقد عن طريق الإنترنت من 
وجهة الفقه الإسلامي ص (306- 307). 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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أولا: عن طريق البريد الإلكتروني (185-1/811): 
البريد الإلكتروني (1/311 ©11661051) والذي يكتب اختصارًا هكذا: (1/811-:1) هو: صندوق بريد 
إلكتروني يمكّن صاحبّه من إرسال واستقبال الرسائل الإلكترونية من خلاله. وهو من أشهر الخدمات التي 
تقدمها شبكة المعلومات الدولية (الإنترنت) وأكثرها شيوعًا وانتشارًا؛ لسرعته وقلة تكلفته جدًا- أو لنقل: 
لعدم تكلفته- مع إمكانية إرفاق مستندات إلكترونية به كالصور أو الملفات ونحوها- والتي يمكن إدخاها إلى 
الحاسب الآلي بواسطة الماسح الضوثئي (563161): ومع إمكانية إرسال الرسالة الواحدة إلى عدد من 
الأشخاص في الوقت نفسه(0. 
ومن مميزات البريد الإلكتروني المخصوصية؛ إذ لا يمكن الدخول عليه إلا بكلمة سر محددة خاصة بكل 
شخصء ويستطيع أن يغيرها متى أراد ليضمن عدم قدرة أي شخص على النفاذ إلى صندوق بريده؛ بالإضافة 
إلى إجراءات الأمان الأخرى كإخباره بأية محاولات للدخول إلى بريده من جهاز آخر وإمكانية عمل كلمة سر 
أو بصمة لفتح جهاز الحاسب الآلي ونحوه الخاص به. 
ويتصور إجراء عقد الزواج من خلال البريد الإلكتروني» بحيث يكون الإيجاب فيه من مرسل البريد» ويتم 
القبول من المرسّل إليه بعد اطلاعه على الرسالة» والرد على المرسل. 
مع إمكانية تحقق الإشهاد في كلتا الرسالتين رسالة الإيجاب ورسالة القبول من خلال إرساهما كذلك إلى 
البريد الإلكتروني الخاص بكل شاهدء وإرسال الشهود ما يفيد شهادتهم» أوعن طريق حضور الشهود لمجلس 
القابل واطلاعهم على الإيجاب والقبول كليها©. 
ثانيًا: عن طريق مواقع الشبكة (7705): 
الشبكة أو الويب (18760) هي: نظام أو شبكة ضخمة من النصوص ال حية والمتشعبة الموضوعة في ملايين 
المستندات المرتبطة فيما بينهاء ويستطيع القارئ أو المتصفح لها مشاهدة المستند بواسطة برامج معينة لتصفح 
الويب. وعن طريق النقر بالفأرة (الماوس) على كلمة أو صورة مرتبطة يقوم برنامج التصفح بعرض مستند 
آخرء ثم ثالث فرابع» وهكذا إلى ما لا نهاية. ولذلك يطلق عليها الشبكة العنكبوتية لتشعبها بشكل لايننهي (6. 
وأغلب التعاقدات التي تتم عن طريق شبكات الويب تعاقدات تجارية؛ حيث تنخذ الشركات التجارية 
(1) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(334)»: وراجع: التجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه 
الإسلامي للأستاذ/ علي أبو العز ص (148- 151)» والتجارة الإلكترونية من منظور الفقه الإسلامي للأستاذ/ أحمد أمداح 
ص (59- 60). 
(2) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(2334).» وأيضًا: الأحكام الفقهية للتعاملات الإلكترونية 
ص(170). 
(3) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(335)» وأيضًا: التجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه 
الإسلامي لعلي أبو العز ص(153). 
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ا لضسيتر سه 2 
صفحات معينة تكون مواقع لها على الإنترنت لعرض منتجاتها وخدماتهاء والإعلان عنها بشكل ثابت ومستمر. 
وهذا يعتبر إيجابًا عامًّا لسائر مستتخدمي الشبكة الذين يمكنهم الاطلاع على مواصفات السلعة أو الخدمة» وعلى 
ثمنها المحدد. وهنا يكون لأيٌٍّ من المتصفحين القبول» عن طريق الدخول وتسجيل البيانات المطلوبة(0. 

أما في عقد الزواج فلا يصح مثل ذلك؛ لوجوب تعيين الزوجين- كما سيأتي- فلا يصح الإيجاب العام. 
ويُتصور الإيجاب الخاص فيا إذا أعد طرف صفحة إلكترونية وأعلن فيها إيجابه الموجّه لطرف معين» بحيث 
يمكن للطرف الثاني أن يدخل إلى الصفحة ويعلن قبوله» مع حصول الإشهاد. وهذا متصور في المنتديات التي 
تكون على شبكة الإنترنت وتضم العديد من الأعضاءء ويمكن لكل عضو فيها أن يرى ما ينشره الآخرون 
بالمتتدى وردود الآخرين عليه» ويتفاعل معه بالرد أو الإعجاب ونحو ذلك. 

ثالثًا: عن طريق غرف المحادثة أو المشاهدة (8ه)08): 

غرف المحادثة أو المشاهدة أو ما يعرف بالشات (0884408) هي : إحدى طرق التواصل عبر الإنترنت» 
والتي تتيح التحدث مع الآخرين بشكل مباشر» إما عن طريق الكتابة؛ حيث يقوم الطرف الأول بالكتابة ثم 
الإرسال للطرف الثاني الذي يقوم بالرد المباشر على الأول وهنا يكون كلا الطرفين متصلا بالخدمة (02© 
عظأنآ). وإما أن يكون التواصل عن طريق المكالمة الصوتية المسموعة من الطرفين» وقد يكون ذلك بالمشاهدة 
أيضًا من الطرفين أو أحدهماء حسب البرنامج الذي يستخدمانه» وحسب رغبة كل طرفء وما يستعمله من 
أجهزة. 

وهذه الغرف قد تكون بين شخصين فقطء وقد تكون بين مجموعة أشخاص يشتركون في المحادثة أو 
المشاهدة أو الكتابة الفورية. 

وهذه البرامج كثيرة جدًا ومنتشرة» ومن أمثلتها: برنامج سكايب (5167/56)» وبرامج ماسنجر 
(:216556286) وفيس بوك 178668001) وتويتر (1510167) وواتس آب (مم54نهط117) وغيرها. 

والتعاقد عن طريق هذه البرامج لا يخرج عن كونه تعبيرًا بالمشافهة بين غائبين» أو تعبيرًا بالكتابة©؛ فإن 
كان بالمشافهة فهو كالحاتف. وإن كان بالكتابة فهو كالتلكس والفاكس والبرقية. 

ومجلس العقد فيها من وصول الإيجاب للطرف الآخر أيَّا كانت صورة وصوله؛ ويستمر حتى انتهاء 
المجلسء ففي البريد الإلكتروني يكون مجلس العقد هو مجلس وصول الرسالة المكتوبة إلى علم المرسّل إليه» 
(1) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص (335)» وراجع أيضًا: التجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه 


الإسلامي للدكتور/ سلطان الهاشمي ص (102).» والأحكام الفقهية للتعاملات الإلكترونية ص(171)» وكذلك: أحكام 
التجارة الإلكترونية في الفقه الإسلامي للدكتور/ عدنان الزهراني ص (254- 257)» والتعاقد الإلكتروني «دراسة فقهية 


الرابع» العدد (2) ص (508). 
(2) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(336- 337). 
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فإذا اطلع عليها يكون ذلك بمنزلة وصول الإيجاب إليه فإذا وافق وقبل مع تحقق الإشهاد تم العقد. وإن 
أعرض أو انفض المجلس وخرج من البريد انتهى المجلس. 

وفي مواقع شبكة الويب يكون المجلس من حين الدخول إلى المكان المتضمن الإيجاب (المنتدى) حتى 
الخروج منه أو القبول أو الإعراض. 

وفي غرف المحادثة يبدأ مجلس العقد بطرح الإيجاب فيها وينتهي بانتهائها أو الانشغال بغير العقد» كالتعاقد 
عن طريق الحاتف(0. 

لكن ماذا إن خرج الطرف الآخر (القابل) من البريد الإلكتروني أو غرفة المحادثة أو الموقع ليذهب إلى 
مكان آخر يجد فيه الشهود؟ 

يرى الفقيه الحنفي خُوَاهَرُ اد أن الإيجاب إذا كان بالمشافهة فلم تقبل الزوجة في مجلس الخطاب أن 
الإيجاب يبطل» ولا يسعها أن تقبله في مجلس آخرء إلا أن يعاد عليها في المجلس الثاني» أما إذا كان بالكتابة 
فخرجت به إلى مجلس آخر أن القبول يصح؛ لأن الكتابة باقية» فصار بقاؤها وقراءتها في المجلس الثاني أمام 
الشهود بمثابة ما لو تكرر الخطاب من الموجب في مجلس آخرء فيصح الزواج©. 

وفي جنيع الصور يكون محل القابل هو مكان الانعقاد الذي يعتبر في تحديد الاختصاص القضائي ونحوه. 

المبحث الثاني 
مدق تحقق أركان عقد الزواج وشروطه في عقده بوسائل الاتصال الحديثة 

ويشتمل على ستة مطالب: 

المطلب الأول: الإيجاب والقبول في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الثاني: مجلس العقد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الثالث: تعيين الزوجين في عقد الزواج بوساتل الاتصال الحديثة. 

المطلب الرابع: الولي في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الخامس: الإشهاد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب السادس: الإثبات والتوثيق في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة. 

المطلب الأول: الاريجاب والقبول فقي عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة: 

سبق التنويه إلى أن الإيجاب والقبول هما أحد أركان العقد عند الجمهورء وهما ركثه الوحيد عند الحنفية» 
وأن الإيجاب- كما يراه الحنفية وهو ما أميل إليه- هو ما صدر أولَا من أحد المتعاقدين» والقبول هو ما صدر 
ثانيًا من الطرف الثاني؛ لأنه يقع قبولًا ورضًا با أثبته الأول. وعند غيرهم الإيجاب ما صدر من الولي أو من 


(]) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(340- 341). 
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يقوع مقانه يعفن النظر عن كوس ان 'أولا أو اعتاء والقبولهاصدومن الزوج ارهن يقوع مقامه دالاغل 
رضاه بها أوجبه الطرف الآخرء وإن صدر أولا. 

وأا ما كان الأمر فإن الإيجاب والقبول هما أساس عقد الزواج؛ إذ هما وسيلة التعبير عن الرضا الذي جعله 
الشارع الحكيم مناطًا للتعاقد بشكل عام. 

وسواء أصدر الإيجاب والقبول من الزوجين نفسهماء أم من الزوج ومن ولي المرأة» أم من وكيلَيّْهماء أم من 
أحدهما ومن وكيل الآخر- لا فرق ما دام ذلك يعبر عن إرادة كلا الطرفين ورضاهما بالزواج» وما دامت 
شروط الولاية أو الوكالة مستوفاة ولا غبار عليها. 

ولا فرق في ذلك بين عد الزواج بالطريقة المباشرة وجميع الأطراف حضورهء وبين عقده بوسائل الاتصال 
الحديثة» ما دام الإيجاب والقبول قد اتصلا. 

فإذا كان التعاقد عن طريق الحاتف وما في معناه من غرف المحادثة المباشرة عن طريق الإنترنت فإن كل 
طرف يسمع الآخر بصورة مباشرة» وهو تعاقد بالحضور الحكمي كما سبق. 

وإذا كان التعاقد عن طريق التلكس أو الفاكس أو البرقية أو البريد الإلكتروني أو الكتابة بغرف الدردشة 
الإلكترونية أو المتتديات فيكون كل من الإيجاب والقبول مكتوبين» فهو تعاقد بالكتابة» ولا بأس به بين متباعدين 
عند الجمهور ى مرّء ما دام كل طرف قد تأكد من شخص الطرف الثاني» وهذا أمر ميسور بتلك الوسائل عن 
طريق البيانات الشخصية والأرقام أو عنوان البريد الإلكتروني أو اسم الحساب ... إلى آخر تلك المؤكّدات. 

وإذا كان التعاقد عن طريق الراديو أو التليفزيون فكما سبق فإنه يحتاج للقبول بوسيلة أخرى قد تكون 
امهاتف أو غرف المحادثة ونحوها؛ لأن الراديو والتليفزيون من الوسائل أحادية الجانب» كما سبق» فيكون 
الإيجاب بأحدهماء والقبول بوسيلة أخرى. 

المطلب الثاني : مجلس العقد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة: 

سبق بيان أن مجلس العقد هو الحال التي يكون فيها المتعاقدان مشغولين بالتعاقد في الفترة الزمنية المبتدئة 
بالإيجاب والمتتهية بالقبول. 

فالعبرة فيه بالزمان وليس بالمكان؟ لأنه عقد يتم بين غائبين لا يجمعهم| مكان واحدء والغاية من تحديد 
مجلس العقد إنها هي التأكد من تعلق الإيجاب بالقبول واتصالما؛ بحيث تتلاقى الإرادتان على محل العقد 
فيتحقق الرضا©. 

وقد سبق بيان مجلس العقد في كل صورة من صور عقد الزواج بوسائتل الاتصال الحديثة ب| يغني عن 
إعادته هنا. 


(]) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(338- 339). 
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أما وقت انعقاد العقد. وهو الوقت الذي يبدأ فيه سريان العقد وترئّب آثاره عليه إذا كان العقد بغير ا هاتف 
وما في معناه من غرف المحادثة المباشرة«1) فهناك أربعة آراء في تحديد وقت انعقاد العقد: 

الأول: يرى أن وقت انعقاد العقد هو وقت إعلان القبول من القابل» بغض النظر عن إرساله للموجب 
وتسلمه له وعلمه بالقبول. 

والثاني: يحدده بإرسال القبول وتصديره. كأن يقوم القابل بالاتصال بالبرنامج المذاع بالراديو أو التليفزيون 
ويقبل» أو يقوم بالرد على الموجب بإرسال برقية أو فاكس أو تلكسء أو بإرسال بريد إلكتروني بالقبول. 

والثالث: يحدده بتسلّم الموجب للقبول ووصوله إليه؛ وإن لم يطلع عليه بعدء كأن تصله البرقية ويتسلمها 
لكن لم يقرأها بعد» أو يصله الإيميل وم يفتحه بعد. 

أما الرابع: فيعتبر أن وقت انعقاد العقد هو علم الموجب بالقبول» واعتبر البعض أن وصول القبول 
واستلامه هو قرينة العلم به؛ لصعوبة إثبات العلم بالقبول©. 

وني الحقيقة فإن الفقه الإسلامي لم يتعرض لهذه القضية بصورة صريحة ومباشرة» وكا يقول الأستاذ 
السنهوري: «إن الفقهاء لم يواجهوا في وجوب ساع الموجب للقبول حالة التعاقد بين الغائيين مواجهة صريحة» 
وهم لم يواجهوا في ذلك إلا حالة التعاقد بين الحاضرين)0©. 

وقد تلمس عددٌ من الفقهاء المعاصرين9» من نصوص الفقه الحنفي ما جعلهم يرجحون القول بانعقاد 
العقد بمجرد إعلان القبول. من ذلك قول ابن عابدين: «صورة الكتابة أن يكتب: أما بعد؛ فقد بعت عبدي 
فلانًا منك بكذاء فل| بلغه الكتاب قال في مجلسه ذلك: اشتريثٌ؛ تم البيع بينه|»(5». ونحوه عن الكاساني». 

وأن الإيجاب والقبول ما هما إلا دلالتين على وجود الرضا بالتعاقد من الطرفين» ولما كان التعاقد بين 


(1) أما إذا كان عن طريق الحاتف وما في معناه من غرف المحادثة المباشرة فهو تعاقد بين حاضرين حك)؛ لاتحاد الزمن بين الطرفين 
في مجلس العقد. انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(341). 

(2) راجع: مصادر الحق في الفقه الإسلامي للأستاذ السنهوري (2/ 53)» ومبدأ الرضا في العقود للدكتور/ علي محيي الدين القره 
داغي (2/ 1112- 1113).؛ وضوابط العقود ص(152).: وحكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة للدكتور/ عقلة 
الإبراهيم ص (83- 87)» والتجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه الإسلامي لعلي أبو العز ص(2201-197» والتعاقد عن 
طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص (342- 343). 

(3) مصادر الحق في الفقه الإسلامي (2/ 56). 

(4) منهم الدكتور/ علي محبي الدين القره داغي» والدكتور/ السيد نشأت الدريني» والدكتور/ عبد الحميد البعلي» والدكتور/ محمد 
عقلة الإبراهيم» والأستاذ/ علي أبو العز. انظر: مبدأ الرضا في العقود (2/ 1126)» والتراضي في عقود المبادلات المالية 
للدكتور/ نشأت الدريني ص (324): وضوابط العقود ص(157- 158)» وحكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة 
ص (93- 97)» والتجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه الإسلامي لعلي أبو العز ص (2201)» والأحكام الفقهية للتعاملات 
الإلكترونية ص (262, 265). 

)6( انظر: بدائع الصنائع (5/ 138). 
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الغائبين له طبيعةٌ خاصةٌ تختلف عن التعاقد بين الحاضرين فيكتفى فيه بتحقق التلاقي بقدر الإمكان(0. 

لكنني أرجح القول بأن وقت انعقاد العقد في هذه الصور هو وقت إرسال القبول وتصديره؛ وذلك أن جرد 
إعلان القابل قبوله لنفسه لا يعد تصرقًاء بل لابد من اتخاذه الخطوة الأهم وهي إرسال قبوله ليتم العقد. وإلا 
فإذا قَبلَ في نفسه وتباطأ في الإرسال وإن كان في المجلس لَعُدٌَّ مقصّرًا . ىما أن التصرف المعتير هو الإرسال؛» 
وليس مجرد القبول بينه وبين نفسه. 

ولأنه لو تباطأ في الإرسال لربها رجع الموجب عن إيجابه. 

فإذا ما قام القابل بإرسال برقية أو فاكس أو بريد إلكتروني يفيد قبوله؛ فهنا يمكن القول بأن العقد قد انعقد 
وتم» وتنبني عليه آثارّه الشرعية. 

كما أن إرسال القبول تصرفٌ يمكن إثباتّه من خلال الوسيلة التي تم الإرسال بهاء وتحديدٌ وقته بالساعة 
والدقيقة» بخلاف مجرد الإعلان. وهو أيضًا الخطوة العملية التي يتخذها القابل تعبيرًا عن قبوله. 

وهو متفق مع ما قررثّه من قبل من أن مكان انعقاد العقد هو مجلس القابل» حين يبلغه الإيجاب فيقبل في 
المجلس ويقوم بإرسال ما يفيد قبوله. 

أما القول بأن وقت انعقاد العقد هو علم الموجب بالقبول© فغير منضبطء ولا يلزم القابل أن يتتظر علم 
الموجب بعدما أرسل له الموجب إيجابه فقَبلّه واتخذ إجراءً عمليًا يفيد قبوله. 

وكا الا عض لوعن اد راض لوعت رع عن رعاله ف نمال انها كير له الفا هق 
الحالة يمكننا التحقق من تاريخ الإرسال الثابت بوسيلة الاتصال أي كانت. 

ولذلك فإن الراجح عندي هو انعقاد العقد بمجرد إرسال القابل قبوله للموجب©6. 

المطلب الثالث : تعيين الزوجين في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة: 

تعيين الزوجين بشخصيها في عقد الزواج شرط متفق عليه. 

وقد نص الفقهاء على أنه إذا كان لرجل بنتان فقال: زوجتك إحداهما لا يصح. إلا إذا كانت إحداهما 
متزوجة» فينصرف العقد إلى الخالية من الزوج. 

ولابد من ذكرها با تتميز به كالكبرى أو الصغرى أو فلانة باسمها وهو الأولى» ولو أخطأ في اسمها وله 
بنات غيرها فذكرها باسم آخر لا يصح العقد. 

والشافعية يجوّزون ما لو أشار إليها وسم|ها بغير اسمهاء أو قال: زوجتك فاطمة ولم يقل ابنتي إذا نوياهاء أو 
قال: زوجتك ابنتي وله بنات ونويا واحدةً منهن» وقالوا: تغتفر الكناية هنا. ويوافقهم المالكية في الصورة 


الأخيرة(4. 


(1) انظر: ضوابط العقود ص(157). 

(2) وهو ما رجحه الدكتور/ عبد الرحمن السند. انظر: الأحكام الفقهية للتعاملات الإلكترونية ص (265). 

(3) انظر: التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص(343- 345). 

(4) راجع: المبسوط للسرخسي (13/ 70)» وفتح القدير (3/ 192)؛ وشرح الخرشي على مختصر خليل (3/ 190). وفتح العلي 
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والأولى التصريح باسمها ونسبها دون كناية أو أية صفات قد تكون موهمة» ويخاصة مع وجود بطاقات 
الهوية الشخصية المدوّن فيها الاسم والنسب كاملا مرفمًا بهم| الصورة الشخصية. 

وفي عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة التي يكون فيها الزوجان غائبين يتأكد ذلك التصريح باسم كل 
من الزوجين ونسبه با يطابق هويته الرسمية خروجًا من أية خلافات قد يُحتمل وقوعها بسبب ذلك. 

وسواء أكان العقد بمحادثةٍ مباشرة بال هاتف أو غرف المحادثة المباشرة» أم كان كتابة بالتلكس أو الفاكس أو 
البرقية أو الإيميل ونحوه من المكتوبات فإن تعيين الزوجين والتصريح باسميه لا إشكال فيه. 

بل إن إرفاق صورة للهوية الشخصية لكلا الزوجين أمر ميسورء وبخاصة في التعاقد بالمكتوبات. 

ويتعلق بذلك أيضًا إرسال صورة شخصية لكل من الزوجين للآخر لتنحقق الرؤية المندوبة ويتأكد 
التعيين. 

المطلب الرابع: الولي فقي عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة: 

نص المالكية والشافعية- كما سبق- على كون الولي ركنا من أركان عقد الزواجء واعتبره الحنابلة شرطًا 
لصحتهء خلافا للحنفية؛ وذلك استدلالا بالحديث الذي روته أم المؤمنين عائشة رضي الله عنها عن النبي 
ككِةِ أنه قال: «أَيّ) امْرأَةٍتَكَحَتْ بِعَيْرِإِذّنِ وَليها فَيِكَاحُهَا بَاطِلُ فَيْكَاحُهَا بَاطِلُ فَْكَاحُهَا بَاطِلٌُ فَِنْ دَحَلَ بها 
قَامُهرٌ كا ب أَصَابَ مِنْهَاء فَإنْ تَشَاجَرُوا فَالسلْطَانَ وَليُم مَنْ لَاوَيَ له00. 


وأيضًا بالحديث الآخر الذي روته رضى الله عنهاء ورواه أيضًا ابن عباس وأبو موسى الأشعريٌ رضى الله 
00 0 ٍِ 
عنهم عن النبي وَلِْةِ أنه قال: «لا يِكَاحَ إلا بوي ©. 


المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك لعليش (1/ 420)» وأسنى المطالب لزكريا الأنصاري (3/ 121- 122)» 
وحاشية ابن قاسم العبادي على تحفة المحتاج (7/ 222)» والمغني لموفق الدين بن قدامة (9/ 481- 483). والفروع لابن 
مفلح (5/ 170-169)» وكشاف القناع (5/ 41- 42). 

(1) رواه أبوداود في كتاب النكاح» باب في الولي» رقم (22083)» والترمذي في النكاح» باب ما جاء لا نكاح إلا بولي» رقم (1102) 
وحسنه» وابن ماجه في التكاح» باب لا نكاح إلا بولي» رقم (1879)» وأحمد (6/ 47: 165- 166). والحاكم في المستدرك 
(2/ 182» 183)» وقال: صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه. ورواه أيضًا الدارمي في سننه في كتتاب التكاح رقم 
(2184). وتكلم البعض فيه لنسيان الزهري وهو أحد رواته له» لكن أكثر المحدثين صححه. راجع: سبل السلام للصنعاني 
(2/ 172- 173)» ونيل الأوطار للشوكاني (6/ 142). 

(2) رواه ابن ماجه في النكاح» باب لا نكاح إلا بولي» رقم (1880)» وأحمد (6/ 2260)» والبيهقي في السئن الكبرى (7/ 106» 
5) من حديث عائشة» ورواه ابن ماجه في الموضع السابق» وأحمد (1/ 2250» والبيهقي (7/ 106 124) من حديث ابن 
عباس» ورواه أبو داود في التكاح» باب في الولي» رقم (2085»» والترمذي في التكاح» باب ما جاء لا نكاح إلا بولي» رقم 
(1101)» وابن ماجه برقم (1881)» وأحمد (4/ 2394 413: 418)» والحاكم في المستدرك (2/ 184- 188)» والبيهقي 
(7/ 107- 109) من حديث أبي موسى. قال الترمذي: «والعمل في هذا الباب على حديث النبي صل الله عليه وسلم «لا 
نكاح إلا بولي» عند أهل العلم من أصحاب النبي صلى الله عليه وسلم» منهم عمر بن الخطاب وعلي بن أبي طالب وعبدالله بن 
عباس وأبو هريرة وغيرهمء وهكذا روي عن بعض فقهاء التابعين أنهم قالوا: لا نكاح إلا بولي» منهم سعيد بن المسيّب 
والحسن البصري وشُرَيْح وإبرا هيم النّحَصِي وعمر بن عبدالعزيز وغيرهم» وبهذا يقول سفيان الثّوري والأوزاعي وعبد الله بن 
المبارك ومالك ا عدر وإسحاق». 
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أما الحنفية فلم يأخذوا بحديث عائشة رضي الله عنها لمخالفتها إياه؛ حيث زوجت حفصة بنتٌ أخيها عبد 
الرحمن بن أبي بكر المنذرَ بن الزبير» وعبدٌ الرحمن غائبٌ بالشام» فلم| قدم عبدٌ الرحمن قال: ومثلٍ يصنع هذا به» 
ومثلي يفتات عليه؟! فكلمت عائشة المنذرٌ بن الزبير» فقال المنذر: فإن ذلك بيد عبد الرحمن» فقال عبد الرحمن: 
ما كنت لأردٌّ أمرّا قضيته» فقرّت حفصة عند المنذر» ولم يكن ذلك طلاقًا(0. 

فاعتيروا أن مخالفتها للحديث سببٌ يرد به20©» وهذا على مذهبهم في رد خبر الواحد بمخالفة راويه له(©. 

وقد أوّل ابن عبدالبر فعلّ عائشة رضي الله عنها به| لا ايتعارض مع روايتهاء فقال: إنه ليس على ظاهره؛ وأن 
المراد بتزويجها حفصة بنت أخيها الخطبة والكناية في الصداق والرضا ونحو ذلكء دون العقد. ويدل على ذلك 
مارُوِيَ عنها أنها كانت إذا أنكحت رجلا من قرابتها امرأة منهم» وحكمت أمر الخطبة والصداق والرضاء ولم 
يبق إلا العقد قالت: «أنكحوا واعقدوا؛ فإن النساء لا يعقدن». وأمرت رجلا فأنكم©. 

وجعله الباجي أحدّ احتمالين» الأول: أنها باشرت عقدة النكاح؛ والثاني: أنها قدّرت المهر وأحوال التكاح» 
وتولٌ العقدَ أحدٌ من عصبتهاء وتيب العقدٌ إليها لما كان تقريره إليها١.‏ 

أو يقال: إن عملها يقتضي تقييد حديثها بحضور الولي فإذا كان غائبًا كانت الحادثة محل اجتهاد» وجاز أن 
يكون الزواج بإذن من يهتم بمصلحة المرأة من أقاربهاء حتى لا يفوتها الزوج الكف60©. ويكون هذا التقييد 
اجتهادًا منها رضي النّه عنها في فهم الحديث. 

والاحتمال الثاني الذي ذكره الباجي هو الموافق لروايتهاء وهو المعروف من أقوال الصحابة أن المرأة لا 
يصح أن تعقد نكاحًا لنفسها ولا لامرأة غيرها©. وهو الموافق لمذهب الجمهور وهو الحق©. 

وفي عد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة ليست هناك أية صعوبة في وجود الولي وتوليه القبولء أيّا كانت 
الوسيلة هاتمًا أوغرفةً محادثاتٍ أو تلكسًا أو فاكسًا أو برقيةً أو بريدًا إلكترونيًا أو متتدٌّى» ولا إشكال كذلك في 


(1) رواه مالك في الموطأ في كتاب الطلاق» باب ما لا يبين من التمليك» رقم (1182)» والطحاوي في شرح معاني الآثار (3/ 8). 

(2) راجع: أصول السرخسي (2/ 6). 

(3) راجع: أصول السرخسي (2/ 5- 6)» وكشف الأسرار شرح أصول البزدوي لعبدالعزيز البخاري (3/ 63- 64» والتقرير 
والتحبير في شرح التحرير لابن أمير حاج (2/ 6» وراجع أيضًا: بحثي «مخالفة النص من قبل راويه وأثر ذلك في الحكم 
الشرعي» بسجل بحوث مؤتمر النص الشرعي: القضايا والمنهج (1/ 201-196). 

(4) انظر: الاستذكار (17/ 72- 73)» والتمهيد لابن عبدالبر أيضًا (19/ 85). ونحوهعن البيهقي في السنن الكبرى (7/ 112). 
وانظر أيضًا: أصول التشريع الإسلامي للشيخ علي حسب الله ص (76). 

(5) انظر: المنتقى شرح الموطأ (4/ 24). 

(6) انظر: أصول التشريع الإسلامي ص(76). 

(7) انظر: المنتقى شرح الموطأ (4/ 24). 

(8) راجع: مخالفة النص من قبل راويه وأثر ذلك في الحكم الشرعي بمؤتمر النص الشرعي (1/ 207- 209). وراجع في بيان 
الحكمة من اشتراط الولي في عقد الزواج وأهمية ذلك ما كتبه أستاذنا الدكتور/ محمد بلتاجي في كتابه «مكانة المرأة في القرآن 
الكريم والسنة الصحيحة» ص(329- 333). 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











700 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية فق أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


حضور المرأة ومعاينتها للإيجاب والقبول؛ لما سبق من إمكانية اشتراك أكثر من شخصين في التواصل عبر تلك 
الوسائل الحديثة. 


ويمكن أن تُؤكّد شخصية الولي بعدة طرق تبعًا للوسيلة المستخدمة» بصوته أو بصوته وصورته (من خلال 
البث المباشر بالصوت والصورة)» أو ببياناته الخاصة ورقم هويته وصورتهاء أو بتوقيع إلكتروني1» أو غير 
ذلك من الطرق المتاحة. 


المطلب الخامسسر: الإرشهاد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة: 

وجوب الإشهاد متفق عليه في المذاهب الأربعة. وقد ذكرتٌ سابًا أن الشافعية يجعلونه ركبا من أركان عقد 
الزواج20» أماغيرهم فإنهم يجعلونه شرطًا لصحة العقد, والمالكية يوجبونه عند الدخولء أما تقديمه في العقد 
فهو مندوب عندهه(. وحكي عن مالك أنه يوجب الإعلان بالتكاح©»: إلا أن ما صرح به شُرّاح خليل أن 
الواجب الإشهاد. وأنه واجب عند الدخول. 


07 5 5 و 0 2 تخا ع له قب 
واستدل المشترطون للإشهاد يا رُوي عن الني صل الله عليه وسلم أنه قال: الأ يكاع إلا ييا وروي 
«لَا نِكَاحَ إلا بشهُودٍ)59» وبحديث: «لَا نِكَاحَ إلا بوَيّ وَسَاهِدَيْ عَذُلٍ)6. 
ولأن الحاجة ماسّةٌ إلى دفع تهمة الزنا عنهماء ولا تندفع إلا بالشهود؛ لأنها لا تندفع إلا بظهور التكاح 


(1) التوقيع الإلكتروني هو: «حروف أو أرقام أو رموز أو إشارات لها طابع منفرد» تسمح بتحديد شخص صاحب التوقيع» وتميزه 
عن غيره». انظر: التوقيع الإلكتروني تعريفه ومدى حجيته في الإثبات للدكتورة/ نجوى أبو هيبة» بحث بمؤقر الأعمال 
المصري.فية الإلكترونية» المجلد الأول ص(441).: والتجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه الإسلامي للدكتور/ سلطان 
الحاشمي ص (207). أو هو: «مجموعة من الإجراءات التقنية التي تسمح بتحديد شخصية مَنْ تصدر عنه هذه الإجراءات» 
وقبوله بمضمون التصرف الذي يصدر التوقيع بمضمونه». انظر: التجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه الإسلامي لعلي أبو 
العز ص(19 3). وللتوقيع الإلكتروني صورعدة» منها: التوقيع الكوديء أو البيومتري الذي يعتمد على الصفات والخصائلص 
الجسدية والسلوكية كبصمة الأصابع أو العين ونحوهماء أو التوقيع الرقمي المعتمد على التشفير» أو التوقيع بالقلم الإلكتروني. 
وهو حجة في الإثبات كالتوقيع اليدوي متى توفرت له الشروط والضوابط التي تضمن له تحقيق المقصد منه. راجع: التعاقد 
عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي ص (385- 389). 

(2) راجع: تحفة المحتاج (7/ 217). 

(3) راجع: بدائع الصنائع (2/ 252- 253). والهداية مع فتح القدير (3/ 199- 200).» والفواكه الدواني (2/ 4)» والشرح 
الكبير مع حاشية الدسوقي «(2/ 217-216) والمغني (9/ 348-347) وكشاف القناع (5/ 65). 

(4) راجع: بداية المجتهد لابن رشد الحفيد (3/ 44)» وفتح العلي المالك (1/ 422)» ونيل الأوطار (6/ 151). 

(5) رواه الترمذي في النكاح» باب لا نكاح إلا ببينة» رقم (1104) موقوفا من حديث ابن عباس» وقال: «لا نعلم أحدًا رفعه إلا ما 
روي عن عبد الأعلى عن سعيد عن قتادة مرفوعا»» قال: «والعمل على هذا عند أهل العلم من أصحاب النبي صل الله عليه 
وسلم ومن بعدهم من التابعين وغيرهم قالوا: لا نكاح إلا بشهود». 

(6) سبق تخريجه قريبًا بدون زيادة (وشاهدي عدل». وهذه الزيادة رواها البيهقي مرفوعة (7/ 124 10.125/ 148) من حديث 
ابن عباس وعائشة» وموقوفة عن علي (7/ 111) وعمر بن الخطاب (7/ 126)» ورواه أيضًا مرفوعا الدارقطني في سننه (3/ 
1» 225. 226» 227) من حديث ابن عباس وابن مسعود وابن عمر وعائشة» ورواه ابن حبان في صحيحه (9/ 386) 
من حديث عائشة. وفي هذه الزيادة كلام إلا أن أحاديث الباب يقوي بعضها بعضًا. راجع: الدراية في تخريج أحاديث الحداية 
لابن حجر (2/ 55)» ونيل الأوطار (6/ 151-150). 
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واشتهاره» ولا يشتهر إلا بقول الشهود(4). ولأنه يتعلق به حق غير العاقدين» وهو الولد؛ فاشترطت فيه 
الشهادة لئلا يجحده أبو ه فيضيع نسبه0©. 

واستّدل لوجوب الإعلان بها روي عن النبي صل الله عليه وسلم أنه قال: دأَعْلِيُوا الَكَاحَ وَلَوْبالدٌفٌ©, 
وبأن التكاح إنءا يمتازعن السفاح بالإعلان» فإن الزنا يكون سرًا ؛ فيجب أن يكون النكاح علانية. وتكاح السر 
منهي عنه» والنهي عن السر يكون أمرًا بالإعلان؛ لأن النهي عن الشيء أمر بضده». 

والحق أن الإشهاد يتضمن الإعلان» فكل إشهاد إعلان» ولا ينعكس50). وحديث «أعلنوا التكاح» دليلٌ 
كذلك على اشتراط الإشهاد؛ لأنبها إذا أحضراه شاهدين فقد أعلناه. 

أما اعتباره ركنا كما يرى الشافعية؛ فلا أراه لأنه ليس جزءًا من ماهية الزواج. 

ويتحقق الإشهاد في عقد الزواج بساع الشهود لكل من الإيجاب والقبول بصورة مباشرة؛ ولذلك اشترط 
في الشاهدين الساع والفهم ليتحقق الإشهاد والإخبار والذيوع؛ أو الإعلان- ىا حكي عن مالك- لأن 
حضور الأصم أو من لا يفهم كغيبته» فلا يعتبر قد شاهد وعاين؛ لأنه لم يعلم شيئا©». 

والإشهاد بهذه الصورة ممكن في عقد الزواج عن طريق ال هاتف؛ حيث يمكن للشاهدين- مع تطور 
الهواتف, سواء الثابتة أو المحمولة- إذا كانا مع أحد الطرفين أن يسمعا كلام الطرف الآخر(©. 

وكذلك يتصور هذا في غرف المحادثة المباشرة؛ حيث يمكن أن يشترك فيها أكثر من شخصين.ء بل إنه 
يمكن معها أن يشهد الشاهدان وهما في مكان ثالث غير مكاني كل من الطرفين. 

أما في عقد الزواج عن طريق المكتوبات من التلكس والفاكس والبرقية والبريد الإلكتروني ومواقع الويب 
فلابد من وصول كل من الإيجاب والقبول للشاهدين» وهذا ممكن أيضًا عن طريق إرسال المكتوب إلى 
الشاهدين كذلك؛ حيث يمكن إعادة الإرسال إليهما إذا كانت الوسيلة لا تدعم الإرسال إلى أكثر من مستقبل 


(1) راجع: بدائع الصنائع (2/ 252- 253). 

(2) انظر: المغني (9/ 348)» وكشاف القناع (5/ 65). 

(3) رواه أحمد (4/ 5)» والحاكم (2/ 200)» وابن حبان (9/ 374) من حديث الزبير» دون قوله: «ولو بالدف»» قال الحاكم: 
صحيح الإسناد ولم يخرجاه. ورواه الترمذي في النكاح؛ باب ما جاء في إعلان النكاح؛ رقم (1089) من حديث عائشة بلفظ: 
«أعلنوا هذا التكاح واجعلوه في المساجد واضربوا عليه بالدفوف"». وقال: غريب حسن. وعنها أيضًا ابن ماجه في التكاح» باب 
إعلان النكاح» رقم (1895) بلفظ: «أعلنوا هذا التكاح واضربوا عليه بالغربال»» وفيه راو ضعيف. وراجع: التلخيص الحبير 
«4/ 371-370). 

(4) انظر: بدائع الصنائع (252/2). 

(5) انظر: فتح القدير (3/ 200). 

(6) راجع: الأحوال الشخصية ص (54)» والوجيز في أحكام الأسرة الإسلامية ص (49). وراجع أيضًا: بدائع الصنائع (2/ 
5» وأسنى المطالب (3/ 122)» وكشاف القناع (5/ 66). 

(7) ولذلك فإن ما ذهب إليه بعض المعاصرين (انظر: الوجيز في أحكام الأسرة الإسلامية ص 40) من عدم انعقاد الزواج عن طريق 
الحاتف؛ وذلك لافتقاده شرط الإشهاد؛ لأن الشاهدين يسمعان كلام أحد الطرفين» ولا يسمعان كلام الآخر - كان صادقًا في 
عقود مضتء لكن الآن ومع تطور الحواتف كا قلت فإنه يمكن للشهود أن يسمعوا كلام كلا الطرفين دون إشكال؛ وعليه 
يمكن أن ينعقد الزواج عن طريق الهاتف. 
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في الوقت نفسه. أما في البريد الإلكتروني فالأمر أيسر؛ حيث يمكن الإرسال إلى أكثر من بريد إلكتروني في 

الوقت نفسهء والأمر كذلك في المنتديات التي تضم العديد من الأعضاء. 

وإذا كان الإيجاب صادرًا عن طريق الراديو أو التليفزيون ثم يتلوه القبول بال حاتف ونحوه؛ فإن الإشهاد 
متحقق هنا بوجود الشهود مع القابل وسماعهم للإيجاب والقبول. 

ولا إشكال في توقيع الشهود على شهادتهم وإرسال بياناتهم الشخصية الموثقة. 

المطلب السادسر: الارثبات والتوثيق في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة: 

إثبات عقد الزواج يكون إما بالإقرار وإما بالبينة. 

فإذا ادعى شخصٌ الزواج بامرأة» أو ادعت هي الزواجٌ منه؛ وأقر المدَّعَى عليه مع أهليته وعدم الموانع ثبت 
الزواج؛ لأن الإقرار حجة على المقر. 

وإن لم يقر المدَّعَى عليه طولب المدَّعِيٍ بالبينة التي تثبت دعوى الزوجية» فإن أتى بشاهدين يشهدان 

بالزوجية ثبت العقدء وكذا إن أتى بإقرار مكتوب ونحوه من البينات التي تعد أقوى حجج الإثبات00). 

ويرى الحنفية أن الزواج يثبت أيضًا بتكول المدَّعَى عليه عن اليمين» وذلك في حال عجز المدّعِي عن إقامة 

البينة ووجهت اليمين إلى المنكرء فإذا امتنع عن اليمين قُضِيَ بثبوت الزوجية©. 

أما المالكية والحنابلة فلا يقضون باليمين في إثبات الزوجية؛ احتياطًا للأبضاع؛ لأن النكول ليس بحجة 
قوية» إن| هو سكوت جرد يحتمل أكثر من معنى(©. 

والشافعية يرون عدم الإثبات بنكول المدَّعَى عليه عن اليمين» بل ترد اليمين على المدَّعِي» فإن حلف قضي 
له وثبتت الزوجية» وإن امتنع ردت عليه دعواه؛ لأن النكول تعتوره الاحتماللات». 

والحق عندي مع المالكية والحنابلة؛ لعظم أمر الزواجء ولأنه ليس مما يباح بذله؛ فلم يستحلف فيه» فلا 
يثبت لا باليمين ولا بالتكول عنها(©. 

ومما يثبت به عقد الزواج بصورة قطعية التوثيق الرسمي لدى الجهات المختصة في كل دولة» وهومايقوم به 
المأذون الشرعي ونحوه ممن يناط به التصديق على عقود الزواج» وتدوين بيانات الزوجين والشهود والمهر 
والشروط- إن وجدت- ومحل الزواج وتاريخه ... إلى آخر تلك البيانات التي يتم التصديق عليها من قبل 

جهات التوثيق بالدولة أو محاكم الأسرة. 

(1) راجع: الوجيز في أحكام الأسرة الإسلامية ص (60»» وأيضًا: الأحوال الشخصية ص (271)» وأحكام الزواج والطلاق في 
الإسلام ص(208). وراجع كذلك: المبسوط (5/ 2»)158 والمغني «14/ 276-275). والطرق الحكمية لابن القيم 
ص(162- 163). 

(2) راجع: بدائع الصنائع (6/ 230). 

)3( راجع: التاج والإكليل للمواق (8/ 274). والمغني (14/ 275- 276).: وكشاف القناع (6/ 347). 


(4) راجع: أسنى المطالب (4/ 404). 
(5) انظر: المغني (14/ 276). 
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ولم يكن هذا التوثيق معروقًا قدياء ولكن مع تطور الحياة وأساليبهاء وفساد الذمم وقلة الديانة لدى العامة» 
ولجوء بعضهم لشهود زور لإثبات زيجات باطلة» ومع جريان العادة بتأخير المهور ظهرت الحاجة إلى توثيق 
عقود الزواج صوئًا للحقوق وحفظًا للأنساب(0. 
وهو مما لولي الأمر أن يلزم به من خلال السلطة التشريعية (التنظيمية)» ويكون تشريعًا ملزمًا(©. واعتبره 
الشيخ علي حسب الله رحمه الله شرطًا قانونيًا لا أثرَ شرعيًا له وإنما أثرُهُ قانوزةٌ لإثبات الزواج ولسماع الدعوى 
لدى القاضي عند التنازع0©. 
وهذا التوثيق يثبت به الزواج بصورة يقينية متى تم الاطلاع على وثيقته الرسمية؛ فهو سبب أيضًا لإشهار 
الزواج وإعلانه وحصول الإشهاد عليه؛ حيث لا يتم هذا التوثيق إلا بتوقيع الشهود عليه أمام الموظف 
المختص بذلك (المأذون الشرعي). 
وفي عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة يثبت الزواج كذلك بالإقرار أو بالبينة المتمثلة في الإرسالية 
المكتوبة كالتلكس أو الفاكس أو البرقية» وكذلك بالبريد الإلكتروني» أو موقع الويب4©. 
أما الحاتف فلا يعتبر في ذاته بينة مثبتة إذا أذكره الطرف الآخر؛ لورود احتمال التزييف عليه؛ لكن كما قررتٌ 
آنقّا من اشتراط سماع الشهود لكل من الإيجاب والقبول؛ فإن شهادته) بينة مثبتة بلا شك. 
كما يمكن تسجيل المكالمة الهاتفية إما على الحاتف نفسه» وهذا متاح وله برامج خاصة به. لاسيما بال هواتف 
المحمولة (الجوّالة)» وإما من خلال جهاز تسجيل خارجي. بالإضافة إلى أن ا حواتف الآن تكشف عن رقم 
المتصل وهويته. وكل ذلك إن لم يصلح بينةً مثبتةَ فعلى الأقل يعتبر قرينة قوية عند التنازع9. 
أما فيم| يتعلق بالتوثيق فإنه يمكن للمرأة أو وليها أن يتقدم بطلب توثيق الزواج (أوما يسمى بدعوى إثبات 
الزوجية) إلى الجهة المختصة ببلده بناءً على ما لديه من بيّنات تثبت قيام الزوجية» لكن ربا يعرقل ذلك عدم 
الاعتراف ببعض تلك الوسائل من قبل بعض الهات2726؛ ولذلك فإن الأولى هنا أن يقوم الزوج بتوكيل 
(1) راجع: مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق للباحث/ أسامة عمر سليمان الأشقر ص (133)» وأيضًا: مجموع فتاوى ابن 
تيمية (32/ 131)» والزواج في الشريعة الإسلامية للشيخ/ علي حسب الله ص (78). 
(2) راجع في سلطة ولي الأمر في الإلزام وضوابط ذلك: بحثي «سلطة ولي الأمر في تقييد المباح ورفع الخلاف من وجهة الفقه 
الإسلامي» بمجلة المدونة» العدد (16) ص(45- 51). 
(3) انظر: الزواج في الشريعة الإسلامية ص(78- 79). 
(4) راجع: عقد الزواج عبر وسائل الاتصال الحديثة ص (130- 132). 
(5) انظر: المرجع السابق ص (128- 130). 
(6) وقد اقترح بعض الباحثين المعاصرين إنشاء طرق لإجراء عقود الزواج بالوسائل الحديثة من خلال المحاكم كأن تكون أجهزة 
الحاسب الآلي (الكمبيوتر) متصلة بقاعات المحاكم» وكذلك الحواتف» بحيث تكون لها صفة رسمية. انظر: مستجدات فقهية 
في قضايا الزواج والطلاق ص(112). 
(7) يراجع في هذه المسألة: مشروعية عقود الزواج بالكتابة عبر الإنترنت «دراسة فقهية مقارنة مع قانون الأحوال الشخصية الأردني 
رقم (36) لسنة 2010» للدكتور/ محمد خلف بني سلامة» بحث منشور بمجلة الجامعة الإسلامية للدراسات الإسلامية» 
المجلد الثاني والعشرين» العدد الثاني» يونيه 2014م ص(530). 
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شخص من قبله يتولى إجراءات التوثيق أو إجراء العقد نفسه بالوكالة لدى الجهات المختصة بتوثيق عقود 
الزواج. 
المبحث الثالث 
حكم عقد الزواج بوسائل الإتصال الحديثة 

بعد عرض صور عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة: الحاتف. والتلكس والفاكس والبرقية» والراديو 
والتليفزيون» والإنترنت بصوره المتعددة» وبيان أركان عقد الزواج وشروطه ومدى تحققها في كل صورة من 
تلك الصور يمكنني القول بأن عقد الزواج بتلك الوسائل الحديثة جائزء ما دام مستوفيًا لأركان العقد من 
الزوجين الخاليين من أية موانع» والإيجاب والقبول المتصلين المنعقدين في مجلس القابل» ومستوفيًا لشروطه من 
تعيين الزوجين بشكلٍ صريح ناف لكل جهالة» ووجود ولي الزوجة ومباشرته العقد بنفسه أو بمن يوكله» 
وحضور الشهود وسياعهم وفهمهم لكل من الإيجاب والقبولء بعد الاستيثاق من شخوص كل من الزوجين 
وولي الزوجة والشهود. 

فالعقد إذا كان مستجمعًا لأركانه وشروطه انعقد وانبنت عليه آثاره من وقت انعقاده» بحسب ما سبق من 

ولخصوصية عقد الزواج كانت ضرورة الاستيثاق من شخوص جميع الأطراف المتصلة بالعقد(1)» وهذا 
متاح في وسائل الاتصال الحديثة كافة» من خلال البيانات الشخصية أو إثبات الهوية أو التوقيع الإلكتروني- 
كما سبقت الإشارة. 

مع التأكيد على سماع الشهود لكل من الإيجاب والقبول. 

ثم يأتي توثيق العقد بعد ذلك؛ لما له من أهمية بالغة في حفظ الحقوق للطرفين وللأولاد الذين يأتون بسبب 
هذا الزواج. 

وقد صرح كثيرٌ من المعاصرين20 ببجواز عقد الزواج عن طريق الهاتف. طالما تحققت فيه أركان الزواج 
وشروطه. مع التأكيد على سماع الشهود لكل من الإيجاب والقبول بصورة مباشرة- كما قررثٌ آنفا. 

وما ذكرته اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء بالمملكة العربية السعودية0© من أنه ينبغي ألا يعتمد في 
عقود التكاح على المحادثات التليفونية؛ لما يكون فيها من التغرير والخداع وتقليد الأصوات ونحو ذلك جاب 
(1) وقد أكد على هذا كثير من المعاصرين. راجع مثلا: بحث الدكتور/ محمد عبداللطيف الفرفورعن إجراء العقود بآلات الاتصال 


الحديثة بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس (2/ 789). 

(2) راجع: حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة للدكتور/ محمد عقلة الإبراهيم ص (104» 113)؛ وحكم إجراء العقود 
بوسائل الاتصال الحديثئة للدكتور/ إبراهيم الدبو بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس (2/ 867): 
ومستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق ص(109: 111). 

(3) انظر: فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء (18/ 91-90). 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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عنه بها ذكرنّه من ضرورة الاستيثاق من شسخوص جميع أطراف العقد وإمكانيته الآن» سواء أكان التعاقد عن 
طريق الهاتف أم عن طريق المحادثات المباشرة عن طريق الإنترنت» أو حتى عن طريق المكتوبات» فيمكن 
إرسال البيانات الشخصية وغير ذلك مما يمكن الاستيثاق منه بالعديد من الوسائل المتاحة الآن. 

وكذلك ما قرره مجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته السادسة سنة 1410ه/ 0 من أن إجازة 
التعاقد بشكل عام بآلات الاتصال الحديثة لا تشمل النكاح لاشتراط الإشهاد فيه يجاب عنه بها سبق من 
إمكانية الإشهاد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة وسماع الشهود لكل من الإيجاب والقبول؛ مع التأكد 

مع ملاحظة أن فتوى اللجنة الدائمة وقرار المجمع قد مضى عليهم| أكثر من ربع قرن من الزمان» تطورت 
فيه وسائل الاتصال تطورًا هائلاء وتغيرت الظروف والملابسات والمعطيات التي حملت كلا منهما على المنع» 
لاسيا أن المنع لديهها جاء معللا بم| كان مناسبًا لذلك الوقت. 

ولذلك فمع تغير الظروف والأحوال والوسائل نفسها فإن القول بالجواز هو المناسب الآن» بعد استيفاته 
لمتطلبات الجواز. 

وهو ما صرح به كذلك بعضٌ المعاصرين فيا يتعلق بعقد الزواج بالتلغراف والبرقية والتلكس©. 

خاتمة البحثش 

وبعد؛ فقد انتهى البحث إلى عدد من النتائج يمكن إجمالها فيا يل: 

أولا: أن التعاقد عن طريق ال هاتف تعاقد بين حاضرين من حيث الزمان» وتعاقد بين غائبين من حيث 
المكان. 

ثانيًا: أن مجلس العقد في التعاقد بوسائل الاتصال الحديثة هو الفترة الزمنية التي تفصل بين صدور الإيجاب 
وصدور القبول» مادام المتعاقدان مشغولين بالعقد, ول يوجد ما يقطع العقد من إعراض صريح أو ضمني من 
أحدهما. 

ثالمًا: أن مجلس العقد في التعاقد بالهاتف وما في معناه من غرف المحادثة الشفهية المباشرة عن طريق 
الإنترنت من صدور الإيجاب حتى انتهاء المكالمة الهاتفية» أو حتى الإعراض في المكالمة نفسها عن موضوع 
العقد. 


م6 


رابعًا: أن مكان الانعقاد هو مجلس القابل ومحله الذي يبلغه فيه إيجاب الطرف الأول» وهوالمعتبر في تحديد 


(1) انظر: قرارات وتوصيات مجمع الفقه الإسلامي للدورات (1 - 10): قرار رقم (52/ 3/ 6) بشأن حكم إجراء العقود بآلات 
الاتصال الحديثة. 

(2) انظر: حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة للدكتور/ إبراهيم الدبو بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس 
(2/ 867). ويبدو أن المجمع لم يأخذ برأيه في ذلك وقتها. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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الاختصاص القضائي عند التنازع. 

خامسًا: أن الراديو والتليفزيون من وسائل الإعلام الجماهيرية أحاديةٌ الجانبء ولا يتم التعاقد بها وحدهاء 
وإنما بوسيلة أخرى معها كالهاتف أو الإنترنت» مع ضرورة تعيين الطرف الآخر الموجّه له الإيجاب. 

سادسًا: أن التعاقد بالتلكس والفاكس والبرقية والبريد الإلكتروني والمنتدى تعاقد بالكتابة» وهو جائز في 
عقد الزواج الذي يكون بين غائبين. 

سابعًا: أن مجلس العقد في التعاقد بالتلكس والفاكس والبرقية والبريد الإلكتروني والمتتدى يبدأ منذ وصول 
الإيجاب إلى الطرف الآخر واطلاعه عليه» ويستمر حتى انتهاء مجلس الاطلاع على الإيجاب أو الإعراض عنه. 

ثامنًا: أن مجلس العقد في وسائل الاتصال الحديثة هو الحال التي يكون فيها المتعاقدان مشغولين بالتعاقد في 
الفترة الزمنية المبيتة بالإيجاب والمنتهية بالقبول. 1 

تاسمًا: أن وقت انعقاد العقد الذي يبدأ فيه سريان العقد وترّب آثاره عليه إذا كان العقد بوسيلة مكتوية خو 
وقت إرسال القبول وتصديره. 

عاشرًا : أنه يتأكد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة التصريح باسم كل من الزوجين ونسبه با يطابق 
هويته الرسمية» وإرفاق اهوية كذلك إذا كانت الوسيلة كتابية» وكذا الأمر فيم| يتعلق بولي الزوجة الذي يتولى 
العقد, مع إمكانية التوقيع الإلكتروني لجميع أطراف العقد. 

حادي عشر: أن الإشهاد في عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة مكن وميسورء سواء أكان عن بالمحادثة 
الشفهية أم عن طريق المكتوبات» مع معرفة شخوص الشهود وبياناتهم. 

ثاني عشر: أن إثبات عقد الزواج بوسائل الاتصال الحديثة ممكن بالإقرار أو بالبينة المتمثلة في الإرسالية 
المكتوبة كالتلكس أو الفاكس أو البرقية» وكذلك بالبريد الإلكتروني» أو موقع الويب» أو عن طريق تسجيل 
المكالمة الحاتفية. 

ثالث عشر: أنه يمكن للمرأة أو وليها أن يتقدم بطلب توثيق الزواج إلى الجهة المختصة ببلده بناءً على ما 
لديه من بيّنات تثبت قيام الزوجية» أو يقوم الزوج بتوكيل شخص من قبله يتولى إجراءات التوثيق أو إجراء 
العقد نفسه بالوكالة لدى الجهات المختصة بتوثيق عقود الزواج إذا لم تكن تعترف بوسيلة التعاقد الحديثة. 

رابع عشر: أن عقد الزواج بالوسائل الحديثة جائزء مادام مستوفيًا لأركان العقد وشروطهه مع التأكيد على 
وجود الولي وحضور الشهود وسماعهم وفهمهم لكل من الإيجاب والقبول» وبعد الاستيثاق من شخوص 
جميع الأطراف. وهذا القول هو المناسب الآن مع تغير الظروف والأحوال وتطور وسائل الاتصال. 

ويوصي الباحث مجمع الفقه الإسلامي الدولي بإعادة النظر في بحث مسألة إجراء عقد الزواج بوسائل 
الاتصال الحديثة بعد التطور الحائل في تلك الوسائل وانتفاء الموانع التي أدت إلى القول بالمنع سابقًا؛ وذلك 
لرفع الخلاف ودفع البلبلة التي قد يحدثها قرار المجمع السابق مع وجود المعطيات الحديثة. 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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الإجراءات اللازمة له في نصوص قوانين الأحوال الشخصية با يضمن سلامة التطبيق. 


مراجع البحث 

1- القرآن الكريم. 

2- إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثئة للأستاذ/ محمود شمامء بحث بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس 
0 0م. 

3- إجراء العقود بآلات الاتصال الحديثة للدكتور/ على القره داغي» بحث بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس 
0همهم/م/ 0مم. 

4- أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية للأستاذ الشيخ/ عبد الوهاب خلاف» ط. دار القلم بالكويت» الطبعة الثانية 
0/ 0م. 

5- أحكام التجارة الإلكترونية في الفقه الإسلامي للدكتور/ عدنان بن جمعان الزهراني» رسالة دكتوراه بجامعة أم القرى سنة 
0م 


6- أحكام الزواج والطلاق في الإسلام للدكتور/ بدران أبو العينين بدران» ط. مطبعة دار التأليف بالقاهرة» ط 22 1961م. 

7- الأحكام الفقهية للتعاملات الإلكترونية للدكتور/ عبد الرحمن بن عبد الله السندء ط. دار الوراق بالرياض وبيروت» الطبعة 
الأولى 1424ه/ 4م. 

8- الأحوال الشخصية للشيخ محمد أبي زهرة» ط. دار الفكر العربي بالقاهرة» الطبعة الثالثة» بدون تاريخ. 

9- الاستذكار الجامع لمذاهب فقهاء الأمصار لابن عبد البر» بتحقيق الدكتور/ عبد المعطي أمين قلعجي», ط. دار قتيبة بدمشق 
وبيروت» ودار الوعي بحلب والقاهرة» الطبعة الأولى 1414ه/ 1993م. 

0- أسنى المطالب شرح روض الطالب للشيخ زكريا الأنصاري» ومعه حاشية الرمليٍ الكبير» ط. دار الكتاب الإسلامي» بدون تاريخ. 

1- أصول التشريع الإسلامي للشيخ/ علي حسب الله ط. دار الفكر العربي بالقاهرةء ط6» سنة 1402ه/ 1982م. 

2- أصول السرخسي» بتحقيق أبي الوفا الأفغاني» ط. دار الكتب العلمية- بيروت» الطبعة الأولى 1414ه/ 1993م. 

3- أصول الفقه للدكتور/ محمد أبي النور زهير» ط. دار البصائر بالقاهرة» الطبعة الأولى 1428ه/ 2007م. 

4- الأموال ونظرية العقد في الفقه الإسلامي للدكتور/ محمد يوسف موسىء ط. دار الفكر العربي بالقاهرة سنة 
7م 

5- بدائع الصنائع للكاساني» ط. دار الكتب العلمية- بيروت» الطبعة الثانية 1406ه/ 1986م. 

6- بداية المجتهد ونهاية المقتصد لابن رشد الحفيد ط. دار الحديث بالقاهرة» سنة 1425ه/ 2004م. 

7- البناية شرح الهداية لبدر الدين العيني» ط. دار الكتب العلمية- بيروت» الطبعة الأولى 1420ه/ 2000م. 

8- تاج العروس من جواهر القاموس للزبيدي» بتحقيق عبد الستار أحمد فراج» ط. الكويت» ط 22 1414ه/ 1994م. 

9- التاج والإكليل لمختصر خليل للمواق» ط. دار الكتب العلمية- بيروت» بدون تاريخ. 

0- التجارة الإلكترونية من منظور إسلامي للدكتور/ محمد عبد الحليم عمرء بحث بمجلة مركز صالح كامل للاقتصاد 
الإسلامي- العدد العاشرء أبريل 2000م. 

1- التجارة الإلكترونية من منظور الفقه الإسلامي للأستاذ/ أحمد أمداح» رسالة ماجستير بجامعة الحاج لخضر - باتنة بالجزائر سنة 
7ما/ 6م. 

2- التجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه الإسلامي للأستاذ/ علي محمد أحمد أبو العزء ط. دار النفائس بالأردنء الطبعة الأولى 
4همدم/م/ 3م. 

3- التجارة الإلكترونية وأحكامها في الفقه الإسلامي للدكتور/ سلطان بن إبراهيم ال ماشميء ط. دار كنوز إشبيليا بالرياض» 
الطبعة الأولى 1432ه. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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4- تحفة المحتاج في شرح المنهاج لابن حجر الهيتمي الشافعي» وحاشية ابن قاسم العبادي عليه» ط. دار إحياء التراث العربي» 
بدون تاريخ. 

5- التراضي في عقود المبادلات للدكتور/ السيد نشأت إبراهيم الدريني» ط. دار الشروق بجدة» الطبعة الأولى 1992م. 

6- التعاقد الإلكتروني «دراسة فقهية اقتصادية قانونية» للدكتور/ عبد الله محمد ربابعة والدكتور/ عدنان محمد يوسف ربابعة» 
بحث منشور بمجلة العلوم الشرعية بجامعة القصيم: المجلد الرابع» العدد (2) رجب 1432ه/ يوليو 2011م. 

7- التعاقد عن طريق الإنترنت من وجهة الفقه الإسلامي للدكتور/ هشام يسري العربي» بحث منشور بمجلة مركز البحوث 
والدراسات الإسلامية بكلية دار العلوم جامعة القاهرة» العدد الثامن والأربعين رجب 1435ه/ مايو 2014م. 

8- التعريفات للجرجاني» بتحقيق إبراهيم الإبياري» ط. دار الريان للتراث بالقاهرة» بدون تاريخ. 

9- التقرير والتحبير في شرح التحرير لابن أمير حاج» ط. دار الكتب العلمية- بيروت» الطبعة الثانية 1403ه/ 1983م. 

0- التلخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير لابن حجر العسقلاني» ط. مؤسسة قرطبة بالقاهرة» بدون تاريخ. 

1- التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد لابن عبد البرء بتحقيق مصطفى أحمد العلوي» ومحمد عبد الكبير البكري» ط. وزارة 
الأوقاف والشئون الإسلامية بالمغرب سنة 1387ه. 

2- التوقيع الإلكتروني تعريفه ومدى حجيته في الإثبات للدكتورة/ نجوى أبوهيبة» بحث بمؤتمر الأعمال المصرفية الإلكترونية بين 
الشريعة والقانون المنعقد بدبي سنة 1424ه/ 2003م. 

3- التيسير في المعاملات المالية «دراسة نظرية تطبيقية مقارنة بين الفقه الحنفي والفقه الحنبلي» للدكتور/ هشام يسرري العربي» 
رسالة دكتوراه» ط. دار البشائر الإسلامية- بيروت» الطبعة الأولى 1433ه/ 2012م. 

4- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للدردير» ط. دار إحياء الكتب العربية بالقاهرة» بدون تاريخ. 

5- حاشية الشبراملسي على نهاية المحتاج للرمليٍ» ط. دار الفكرء الطبعة الأخيرة 1404ه/ 1984م. 

6- حاشية ابن عابدين على الدر المختار» ط. دار الكتب العلمية- بيروت 1412ه/ 1992م. 

7- حاشية ابن قاسم العبادي على تحفة المحتاج» مطبوع مع التحفة» ط. دار إحياء التراث العربي» بدون تاريخ. 

8- حاشية قليوي على شرح المحلي على المنهاج؛ ط. دار الفكر- بيروت 1415ه/ 1995م. 

9- حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة للدكتور/ إبراهيم فاضل الدبو» بحث بمجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد 
السادس 1410ه/ 1990م. 

0- حكم إجراء العقود بوسائل الاتصال الحديثة (الحاتف- البرقية- التلكس) في ضوء الشريعة والقانون للدكتور/ محمد عقلة 
الإبراهيم» ط. دار الضياء بالأردن» الطبعة الأولى 1406ه/ 1986م. 

1- الدراية في تخريج أحاديث الحداية لابن حجر العسقلاني» بتحقيق السيد عبد الله هاشم اليراني» ط. دار المعرفة- بيروت» بدون تاريخ. 

2- الدر المختار شرح تنوير الأبصار للحصكفيء مع حاشية ابن عابدين» ط. دار الكتب العلمية- بيروت 1412ه/ 1992م. 

3- الزواج في الشريعة الإسلامية للشيخ/ علي حسب الله ط. دار الفكر العربي بالقاهرة» بدون تاريخ. 

4 - سبل السلام شرح بلوغ المرام للصنعاني» ط. دار الحديث بالقاهرة» بدون تاريخ. 

5- سلطة ولي الأمر في تقيبد المباح ورفع الخلاف من وجهة الفقه الإسلامي للدكتور/ هشام يسري العربي» بحث بمجلة المدونة 
الصادرة عن مجمع الفقه الإسلامي بالهندء العدد (16) رجب 1439ه/ أبريل 2018م. 

6- سنن الترمذي» بتحقيق وشرح الأستاذ/ أحمد شاكرء ط. المكتبة الثقافية- بيروت» بدون تاريخ. 

7- سنن الدارقطني» بتحقيق السيد عبد الله هاشم ياني» ط. دار المعرفة- بيروت 1386ه/ 1966م. 

8- سنن الدارمي» بتحقيق فواز أحمد زمرلي» وخالد السبع العلمي؛ ط. دار الكتاب العربي- بيروت» ط1ء 1407ه/ 1987م. 

9- سنن أبي داود؛ بتحقيق محمد محبي الدين عبد الحميد» ط. دار الفكر» بدون تاريخ. 

0- السنن الكيبرى للبيهقي» بتحقيق محمد عبد القادر عطاء ط. مكتبة دار الباز - مكة المكرمة 1414ه/ 4 م. 

1- سنن ابن ماجه.» بتحقيق محمد فؤاد عبد الباقي» ط. دار إحياء الكتب العربية- القاهرة 1373ه/ 4ممم. 

2 الشرح الصغير على مختصر خليل للدردير» وحاشية الصاوي عليه ط. دار المعارف» بدون تاريخ. 
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3- شرح القانون المدني السوري للأستاذ/ مصطفى الزرقاء ط. مطبعة جامعة دمشقء الطبعة الثالثة سنة 1961م. 

4- الشرح الكبير على مختصر خليل للدردير» وحاشية الدسوقي عليه» ط. دار إحياء الكتب العربية بالقاهرة» بدون تاريخ. 

5- شرح مختصر خليل للخرشي» وحاشية العدوي عليه» ط. دار صادر- بيروتء بدون تاريخ. 

6- شرح معاني الآثار للطحاويء بتحقيق الأستاذ/ أحمد شاكرء ط. دار الكتب العلمية- بيروت» ط1ء 1399ه/ 1979م. 

7- شرح متتهى الإرادات للبهوتي» ط. عالم الكتب- بيروت» الطبعة الأولى 1414ه/ 1993م. 

8- شرح المنهج لزكريا الأنصاري مع حاشية الجمل» ط. دار الفكر- بيروت» بدون تاريخ. 

9- الشريعة الإسلامية تاريخها ونظرية الملكية والعقود للدكتور/ بدران أبو العينين» ط. مؤسسة شباب الجامعة بالإسكندرية بدون 
تاريخ. 

0- صحيح ابن حبان» بتحقيق شعيب الأرناؤوط» ط. مؤسسة الرسالة- بيروت, الطبعة الثانية 1414ه/ 1993م. 

1- ضوابط العقود للدكتور/ عبد الحميد البعلي» ط. مكتبة وهبة بالقاهرة» الطبعة الأولى سنة 1989م. 

2- الطرق الحكمية في السياسة الشرعية لابن القيم» ط. مكتبة دار البيان» بدون تاريخ. 

3- عقد الزواج عبر وسائل الاتصال الحديثة للباحث/ حمزة عبد الناصرء رسالة ماجستير بجامعة الجزائر1» سنة 2013- 
4م. 

4- فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية والإفتاء بالمملكة العربية السعودية» جمع وترتيب أحمد عبد الرزاق الدويش» ط. دار 
المؤيد بالرياض» الطبعة الخامسة 1424ه/ 2003م. 

5- فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك لعليش» ط. دار المعرفة- بيروت» بدون تاريخ. 

6- فتح القدير على الهداية للكال بن الهمام» ط. دار الفكر- بيروتء بدون تاريخ. 

7- الفروع لشمس الدين بن مفلح» راجعه عبد الستار أحمد فراج» ط. عالم الكتب- بيروت» ط44 1405ه/ 1985م. 

8- الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني للنفراوي» ط. دار الفكر- بيروت 1415ه/ 1995م. 

9- القاموس المحيط للفيروزآبادي ط. الهيئة المصرية العامة للكتاب بالقاهرة سنة 1398ه/ 1978م (مصورة عن الطبعة الثالثة 
للمطبعة الأميرية سنة 1301ه). 

0- قرارات وتوصيات مجمع الفقه الإسلامي المنبثئق من منظمة المؤتمر (التعاون حاليًا) الإسلامي للدورات (1 - 10)» ط. 
المجمع بالاشتراك مع دار القلم بدمشقء الطبعة الثانية 1418ه/ 1998م. 

1- كشاف القناع عن متن الإقناع للبهوي» ط. عالم الكتب سنة 1403ه/ 3م. 

2- كشف الأسرار شرح أصول البزدوي لعبد العزيز البخاري» ط. دار الكتاب الإسلامي بالقاهرة» بدون تاريخ. 

3- لسان العرب لابن منظورء ط. دار صادر- بيروت» الطبعة الأولى. 

4- مبدأ الرضا في العقود للدكتور/ علي محبي الدين القره داغي» ط. دار البشائر الإسلامية- بيروتط2, 1423ه/ 2002م. 

5 المبسوط للسرخسيء ط. دار المعرفة- بيروت سنة 1409ه/ 1989م. 

6- مجلة الأحكام العدلية مع شرحها درر الحكام لعلي حيدر» ط. دار الجيل- بيروت» الطبعة الأولى 1 141ه/ 1991م. 

77 مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي» العدد السادس 1410ه/ 0مم. 

8 المجموع شرح المهذب للنوويء ط. مكتبة الإرشاد بجدة» بدون تاريخ. 

9- مجموع فتاوى ابن تيمية» جمع وترتيب عبد ال رمن بن قاسم النجدي وابنه محمد» ط. مكتبة المعارف بالرباط » بدون تاريخ. 

0- مخالفة النص من قبل راويه وأثر ذلك في الحكم الشرعي للدكتور/ هشام يسري العربي» بحث بمؤتمر «النص الشرعي القضايا 
والمنهج» بكلية الشريعة والدراسات الإسلامية جامعة القصيم 1438ه/ 2016م. 

1- المدخل الفقهي العام للأستاذ/ مصطفى أحمد الزرقاء ط. دار الفكر- دمشقء الطبعة التاسعة سنة 1967- 1968م. 

2- المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي للدكتور/ محمد مصطفى شلبي» ط. مطبعة دار التأليف بالقاهرة 1382ه/ 1962م. 

3- المدخل للفقه الإسلامي للدكتور/ محمد سلام مدكورء ط. دار الكتاب الحديث- الكويت 1425ه/ 2005م. 

4- مرشد ال حيران إلى معرفة أحوال الإنسان في المعاملات الشرعية لمحمد قدري باشاء الطبعة الأولى سنة 1338ه بالمكتبة المصرية 
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بالعشاوي بمصر. 

5- مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق للأستاذ/ أسامة عمر سليمان الأشقرء ط. دار النفائس بالأردن» الطبعة الأولى 
0م/ 0م. 

6- المستدرك على الصحيحين للحاكم؛ بتحقيق مصطفى عبد القادر عطاء ط. دار الكتب العلمية- بيروت» الطبعة الأولى 
1مم/ 0مم. 

7- مسند الإمام أحمدء ط. مؤسسة قرطبة بالقاهرة» بدون تاريخ. 

8- مصادر الحق في الفقه الإسلامي «دراسة مقارنة بالفقه الغربي» للدكتور/ عبد الرزاق السنهوري باشاء ط. دار إحياء التراث 
العربي» ومؤسسة التاريخ العربي- بيروتء بدون تاريخ. 

9- المصباح المنير في غريب الشرح الكبير للفيومي» ط. دار الفكر- بيروت»ء بدون تاريخ. 

0- مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى للشيخ مصطفى الرحيباني» ط. المكتب الإسلامي بدمشق» ط 22 1415ه/ 1994م. 

1- المعجم الوسيط لمجمع اللغة العربية» ط. مكتبة الشروق الدولية» الطبعة الرابعة 1425ه/ 2004م. 

2- المغني شرح مختصر المخرقي لموفق الدين بن قدامة» بتحقيق الدكتور/ عبد الله التركي» والدكتور/ عبد الفتاح الحلو» ط. دار 
عالم الكتب بالرياضء الطبعة الثالثة 1417ه/ 1997م. 

3- مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج للخطيب الشربيني» ط. دار الكتب العلمية- بيروت» ط1ء 1415ه/ 1994م. 

4- الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية للشيخ/ محمد أبي زهرة» ط. دار الفكر العربي بالقاهرة سنة 1996م. 

5- المنتقى شرح الموطأ لأبي الوليد الباجي» ط. دار الكتاب الإسلامي بالقاهرة» الطبعة الثانية» بدون تاريخ. 

6- الموطأ للإمام مالك» بتحقيق محمد فؤاد عبد الباقي» ط. دار إحياء الكتب العربية بالقاهرة سنة 1951م. 

7- نظرية العقد في الفقه الإسلامي للدكتور/ عبد الفتاح إدريس» ط. المؤلف. الطبعة الأولى 1428ه/ 2007م. 

8- نظرية العقد للأستاذ/ عبد الرزاق السنهوري» ط. منشورات الحلبي الحقوقية- بيروت» الطبعة الثانية الجديدة 1998م. 

9- نظرية العقد للدكتور/ محمد سراجء ط. دار المطبوعات الجامعية بالإسكندرية سنة 1998م. 

0- نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار للشوكاني» ط. دار الحديث بالقاهرة» الطبعة الأولى 1413ه/ 1993م. 

1- المهداية للمرغيناني مع فتح القدير» ط. دار الفكر- بيروت» بدون تاريخ. 

الوجيز في أحكام الأسرة الإسلامية «دراسة مقارنة فقهًا وقضاءً» للدكتور/ عبد المجيد محمود مطلوب» ط. معهد الدراسات 
الإسلامية بالقاهرة 1415ه/ 1995م. 
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حق المرأة المطلقة في المتعة بين الشريعة والقانون 


بقلم 
د حمو فخار 
أستاذ محاضر "أ" بقسم الحقوق 
كلية الحقوق العلوم السياسية ‏ جامعة غرداية 
.00231ع © 1 تقطعاع قط 


مقدمة 


الأسرة هي اللبنة الأولى في بناء المجتمع» والركيزة الأساسية التي يقوم عليها صرحه المتين» هذه 
الاعتبارات أولى الإسلام الأسرة جل اهتمامه» ويتجلى هذا في الشمول والإحاطة الكاملة التي اتتظمت شؤون 
الأسرة بدءا من لحظة التفكير في إنشائهاء ومرورا بإقامتها وبنائهاء وانتهاء بانحلالها بالطلاق أو الوفاة» أضف 
إلى بعض الأحكام الناشئة عن عقد الزواج والتي لها علاقة بالأولاد مثل: الرضاعة» الحضانة» النفقة» ... هذا 
في الشريعة الإسلامية مثلم كان للتشريعات الوضعية هي الأخرى الاهتمام بهذا الموضوع منها المشرع الجزائري 
الذي تطرق إلى مسألة الطلاق من قانون الأسرة في الباب الثاني تحت عنوان: انحلال الزواج» فنظم أحكامه 
وبيّن الحقوق والواجبات المترتّبة عليه واعتبره أحد أسباب فك الرابطة الزوجية. 

إن استقرار الحياة الزوجية من الغايات التي حرص على تحقيقها كل من الشريعة والقانون» لأن الأصل في 
عقد الزواج الأبدية» ومن أجل ذلك تعتبر الصلة بين الزوجين من أقدس الصلات وأوثقها لقوله تعالى:8 
وَأَحَذْنَّ مِنّكُم ميثَاقاً غَلِيظاً 4 [السا..21]» لكن إذا اشئّدت الخلافات ولم يجد الزوجان الحل لمشاكلهم» وأصبح 
البقاء تحت السّقف الواحد يسّبب الشقاء والتعب لماء أباح الله تعالى لما الانفصال حينها. 

ولما كان الطلاق حقا للرجل يجوز استعماله عند الاقتضاء فإن من جهة أخرى بات من الضروري الحفاظ 
على حقوق المرأة المطلقة. 

ومن خلال هذه الورقة البحثية نحاول التطرق إلى حق المرأة المطلقة في المتعة بين الشريعة والقانون بناء على 
ما لدينا من تساؤلات منها: ما المقصود بمصطاح المتعة؟ وما علاقته بالتعويض؟ وما دليل مشروعيتها؟ وما 
حكمها؟ وفيم تتجلى العلة من تقرير هذا الحق؟ وهو ما سيتم الإجابة عنه فيا يأتي. 

أولا: تعريف المتعة: 

قبل الغوص في طيات هذا الموضوعء حريّ بنا الوقوف عند المقصود بالمتعة لغة واصطلاحا. 


1 -المتعة لغة: اسم مشتق من المتاع» وهو المنفعة والسلعة» وهو جميع ما ينتفع ويستمتع به» والمتعة بالضم 
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وبالكسرء اسم للتمتيع» ويستعمل لما يوهب للمرأة المطلقة!. 

2- المتعة اصطلاحا: وعرفها النووي بأنها: «ما يعطيه الرجل لزوجته بعد فراقها تطيباً لنفسها وتخفيفاً لألم 
مفارقتهاء وتعويضاً لها عن إيحاشها بالفرقة التي حصلت بينها وبين زوجها20. وكذلك عرفها الشربيني 
الخطيب بأنها «مال يجب على الزوج دفعه لامرأته المفارقة في الحياة بطلاق» وما في معناه بشروط)3 

أما من الناحية القانونية فقد عرف المشرع السوري المتعة في المادة 462 المعدل منه: «...المتعة هي كسوة مثل 
كسوة المرأة عند الخروج من بيتها...» في حين نجد أن قانون الأسرة الجزائري لم يعرّف المتعة وإنما أورد بدلا 
مصطلح التعويض عن الطلاق التعسفي» وهو ما دفع بعض الشراح إلى اعتبار ذلك التعويض من قبيل المتعة. 

ثانيا: العلاقة بين المتعة والتعويض: 

إن كلا من المتعة والتعويض يهدفان إلى جبر خاطر المرأة والتخفيف عن آلامها والتعويض لما عما أصابها 
من ضرر بإيقاع الطلاق عليها. 

تجب المتعة للمطلقة في الفقه الإسلامي عند توفر الشروط ولا يلزم القاضي المطلق أن يثير الأسباب التي 
دفعته للطلاق» أما في التعويض عن الطلاق فقد سمح القانون للمطلق حتى يعفى عن التعويض يقع عليه 
عببء الإثبات إذ يلتزم بإبراز الأسباب التي دفعته للطلاق إن كانت معقولة فلا يحكم للمطلقة بالتعويض 
وهو ما جاء به المشرع الجزائري ني المادة 52 التي تنص على: "إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم 
للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها” 

وقد اختلف العلماء المعاصرون في حكم التعويض عن الطلاق التعسفي على قولين: 

القول الأول: ومفاده وجوب التعويض لمن طلقت طلاقا تعسفياء وإليه ذهب الدكتور مصطفى السباعي؛ 
والدكتور أحمد الغندورء والدكتور عبد الرحمن الصابوني5. ْ 

القول الثاني: ومفاده المنع من تعويض المطلقة طلاقا تعسفياء اكتفاء بالمتعة التي شرعها اللّه تعالى» وهو 
اختيار طائفة من العلماء المعاصرين منهم د. وهبة الزحيليٍ» د. بدران أبو العينين» د. محمد أبو زهرة» زكي الدين 
شعبان» ومحمد بلتاجي. وغيرهم. 


1 مجد الدين أبو طاهر محمد بن يعقوب الفيروز آبادي» القاموس المحيط» مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزيع» بيروت -لبنان 
الطبعة الثامنق» 1426 ه -2005 م. ص 985. / محمد بن مكرم بن علي أبو الفضلء جمال الدين ابن منظور الأنصاري» لسان 
العرب» دار صادر -بيروت» الطبعة الثالثة -1414 هاج 8 ص 8 / محمد بن محمد بن عبد الرزاق المرتضى الزبيدي» تاج 
العروس من جواهر القاموس» مطبعة الكويت. الطبعة الثانية» ج 222 ص 183. 

2 أبو زكريا محيي الدين يحبى بن شرف النووي» روضة الطالبين وعمدة المفتين» المكتب الإسلامي» بيروت-دمشق- الطبعة الثالثة» 
2ه / 1991م:ج 07: ص 321. ١‏ 

3 الموسوعة الفقهية» مطابع دار الصفوة» إصدار وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية» الكويت» ط1ء 1996» ج 236 ص95. 

4 المرسوم التشريعي رقم 84 لعام 1953» الصادر ب28 / 09 / 1953 المتعلق بقانون أصول المحاكات السوري. 

تام عودة عبد اللّه العساف, متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفيء كلية الشريعة الجامعة الأردنية» عمان-الأردن» 
1 :ص 145. 
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وبذلك استدل الموجبون للتعويض بجملة من الأدلة بيانها كالآتي: 

- إن الزواج عقد جعله الله من أوثق العقود, لا يجوز أن يكون ألعوبة في أيدي الناس» وإن مستقبل الأسر 
والأولاد لا يجوز أن يكون بمنأى عن تفكير المشرع ورقابته. فإذا أساء الزوج استعمال حقه في الطلاق» وجب 
عليه التعويض لزوجته. 

- الحكم بالتعويض يحقق العدل» ويستند على السياسة الشرعية» لأن الشريعة تأبى أن تصبح المرأة معرضة 
للفاقة والحرمان» بسبب تعنت الزوج وظلمه في هذا الطلاق. ويمكن أن يستند الحكم بالتعويض إلى المتعة 
التي رغب القرآن في إعطائها لكل مطلقة. 

في حين استدل الرافضون للتعويض بجملة من الأدلة تتلخص فيما يأتي: 

- إن الحاجة إلى الطلاق قد تكون نفسية» وقد تكون مما يجب ستره وهي في كل أحواها أو جلّهاء لا يجوز أن 
تعرض على القاضي. 

- يترتب على القول بإلزام الزوج بالتعويض مع عدم قدرته على ذلك البقاء مع زوجة لا يرغب فيهاء وهذا 
يتنافى مع مقاصد الزواج!. 

- إن القول بأن الأمر يتعلق بتعويض يحتاج إلى وقفة» ذلك أن التعويض يلزمه عنصر المنطأ ىا أنه يقدر 
وفقا للقواعد العامة بحسب الضرر الناجم عن الخطأ أو التجاوزء في حين أن تقدير المتعة يكون حسب يسر 
المطلق وحال المطلقة2. 

وخروجا من دائرة الخلاف. نؤيّد ما ذهب إليه الأستاذ مسعودي رشيد في ضرورة استحداث المشرع تعديلات 
على بعض المواد من قانون الأسرة الجزائري» على أن ينص على المتعة بصورة صريحة» سواء بالنسبة للمطلقة قبل 
الدخول في حالة عدم تسمية الصداق» أو للمطلقة بعد الدخول من غير التعويض. وذلك بإضافة فقرة جديدة في 
المادة 3/16 من قانون الأسرة التي تنص على أنه: «وتمتيع المطلقة قبل الدخول في حالة عدم تسمية الصداق»» 
وتعديل المادة 52 من قانون الأسرة على الشكل الآني: «يلزم كل مطلق بتمتيع مطلقته إذا كان الطلاق من جانبه» 
وإذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها»3. 

وهذا ما ذهبت إليه بعض المحاكم في بلادناء إذ قضت محكمة سعيدة في حكمها الصادر بتاريخ 
1 بأن الطلاق الواقع بين الطرفين تعسفيا ويعطي للمطلقة الحق في التعويض. وقد جاء في 
حيثيات هذا الحكم أن المحكمة سعت إلى إصلاح ذات البين بين طرفي الدعوى إلا أنها فشلت بسبب إصرار 
الزوج على الطلاق» حيث أن المدعي لم يقدم سببا جديا لحل عقدة النكاح مما يجعله متعسفا في ذلك» ومنه يكون 
طلب المدعى عليها للتعويض طبقا لنص المادة 52 من قانون الأسرة طلبا مؤسسا يتعين الاستجابة إليه مع 
! تمام عودة عبد اللّه العساف. مرجع سابق» ص 146. 
عبد الفتاح عمروء السياسة الشرعية في الأحوال الشخصية» دار النفائس» عمان- الأردنء ط1ء س ط 1418 هء ص 178. 


3 هنا من أفتى بعدم الجواز على المرأة المطلقة أخذ ما حكم به لما على زوجها من المحاكم الوضعية» سواء التي في الدول العربية أو 
الغربية» وها أن تأخذ حقها الشرعي فقط (المتعة)» ورد ما زاد منه للزوج. 
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خفض المبلغ للحد المعقول1. 

ويستخلص من هذا القرار أنه إذا أوقع الزوج الطلاق دون أن يقدم أي تبرير لذلكء إما لعلمه بأنه غير قادر 
على تقديم حجج كافية عن دفوعاته» أو لأنه يرى بأن ذلك من الأمور الشخصية التي يجب أن يحتفظ بها 
لنفسه. فهنا يقضي القاضي بالطلاق على مسؤوليته وحده. ووجب عليه تعويض المطلقة في هذه الحالة. 

أما إذا كان في الزوجة عيب يحول دون مواصلة الحياة الزوجية كعقمها مثلاء فقد ذهب القضاء الجزائري إلى 
أن الطلاق الواقع بسبب العقم لا يعتبر تعسفيا. ولكن يجب في هذه الحالة على الزوج تقديم الأدلة الكافية عن 
ذلك لاسيما إذا كانت من الأمور التي يمكن الفصل فيها من طرف أهل الخبرة كالأطباء مثلا. كما يأخذ القاضي 
بعين الاعتبار أيضا تصميم الزوج على الطلاق رغم محاولة الصلح بينههاء وكذلك طول فترة الحياة الزوجية أو 
قصرهاء وسن الزوجة» وإن كان هناك أطفال بينهما أو لا. من خلال هذه المعايير يمكن للقاضي الموازنة بين 
الآثار المترتبة على الطلاق ودوافعه من قبل الزوج. 

أما بالنسبة للتطليق2 فلم يتعرض المشرع الجزائري صراحة لمسألة التعويض في حالة التطليق إلا بعد صدور 
الأمر 05-02 المعدل والمتمم لقانون الأسرة الذي تنص المادة 53 مكرر منه على أنه يجوز للقاضي في حالة 
الحكم بالتطليق أن يحكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها». 

بعد إيرادنا لمختلف التعاريف المتعلقة بمتعة المطلقة وعلاقتها بمصطلح التعويض فجدير بنا أن نتساءل فيم 
تتمثل أدلة مشروعيتها وهو ما سيتم بيانه فيا يأتي. 

ثالثا: أدلة مشروعية المتعة: 

تعدّدت مصادر أدلة مشروعيّة متعة المطلّقة» فأول مصدر هو كتاب الله عز وجلء ثم سنة الرسول صل الله 
عليه وسلّم؛ وكذا بعض التّشريعات التي تعتبر هي الأخرى مصدر لق المطلّقة في المتعة. 

1- القرآن الكريم: 

- قال اللّه تعالى:4 وَلِلْمْطَلّقَاتِ َنَاعٌ بِالُْرُوفٍ ع عَلَ المتّقِينَ4 (البقرة:241). 

فالآية الكريمة أعطت للمطلقة المتعة دون تقييد المطلقة بنوع» فدل ذلك على مشروعيتها خلافا على ما 
تضمنته النصوص الأخرى مثل: 

- قوله تعالى:< لا جُتَاحَ عَلَيكُمْ إن طلقم التسَاء ما 1 تسوه أو َفْرضُوا طن فَرِيضَةَ 1] وَميُحُوهُنَ عل 
المُوسع قَدَرُهُ وَعَلَ لير كدر مَتَاعَا بالُعْرُوف .5 حَفا عَلَ الُحْيِينَ 4 (البقرة: 036. 

فالله -سبحانه وتعالى-أمر بمتعة المطلقات اللائي لم يدخل عليهن ولم يفرض لطن مهراً بقوله تعالى 
«ومَتَعُومُنَ4 أي أعطوهن شيئاً يكون متاعاً هن. 
١‏ محكمة سعيدة» قسم شؤون الأسرة» 2008/05/21 رقم الفهرس 1983/08 انظر» ملحق رقم 4. 
2 التطليق هو أن تلجأ المرأة إلى القاضي لطلب فك الرابطة الزوجية» وقد حدد المشرع في المادة 53 المعدلة من قانون الأسرة 

الجزائري الحالات التي تشكل سببا لطلب الزوجة للتطليق. 
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يَ وى ع2 0 ص2 2 


- وقوله أيضا:طايا يما الي قل لَأَْوَاجِكَ إن كُمْنَّ ترذن اليا دنا وَزيتََا اين أمتْكُنَ وَأُسَر حكن 
سَرَاحًا ميا 4 (الاحزاب: 228. فالله -سبحانه وتعالى-أمر في هذه الآية نبيه يَكلِةِ أن يخي نساءه بين البقاء معه أو 
مفارقته» حيث بيّن أن التي تفارقه ها المتعة « فَتعَاَْنَ أمتْكُنَ 4. 

: وقال تعالى:لإ يا أَيما الَّذِينَ آمنُوا إِذَاتَكَحْدُمُ المؤَِْاتٍ نُمّ طلَقتْمُوهُنَ من قَبْلٍ 
ِنْ عِدَةِتَشتَدُوج ١‏ فَمَنحُوهُنَ وَسَرّحُوهُنَ سَرَاحَا جلا » الاحزاب: 49). 

فالآية الكريمة بيّت أنَّ للمطلقة قبل الدخول الحق في أخذ المتعة من زوجها الذي طلقهاء وهذا دال على 
مشروعيتها أيضا. 

2- السّئة النبوية: 

« أخرج البيهقي عن جابر بن عبد اللّهء قال: لما طلق حفص بن المغيرة امرأته فاطمة» أتت النبي كَلَلِكٌ 
فقال لزوجها: (متعها)» قال: لا أجد ما أمتعهاء قال: (فإنه لابد من المتاع؛ متّعهاء ولو نصف صاع من تمر) 16. 

3- قول الصحابي: 

«أخرج ابن المنذر عن علي بن أبي طالب قال: لكل مؤمنة طلقت حرة أو أمة متعة وقرأ :9 وَلِلْمُطَلّفَاتِ مَنَاعٌ 
ِالعْرُوفٍ حَفَا عَلَ التّقِينَ204. 

4- في بعض التشريعات الوضعيّة: 

نصت بعض قوانين الدول العربية على تقرير متعة الطلاق للزوجة المطلقة» نذكر منها ماجاء في التشريع المصري: 

حيث تضمنت المادة 318: «الزوجة المدخول بها في زواج صحيح إذا طلقها زوجها بدون رضاها ولا 
بسبب من قبلها تستحق فوق نفقة عدتها متعة تقدر بنفقة سنتين على الأقل وبمراعاة حال المطلق وظروف 
الطلاق ومدة الزوجية ويجوز أن يرخص للمطلق في سداد هذه المتعة على أقساط». 

- كما أشار إلى هذا القانون السوري في الفقرة 2 من المادة 61 منه. إذ جاء فيها: «إذا وقع الطلاق قبل 
الدخول أو الخلوة الصحيحة فعندئذ تجب المتعة). 

- وبالرجوع إلى مدونة الأسرة المغربيّة» نجد المادة 84 تنص على: «تشمل مستحقات الزوجة: الصداق 
المؤخر إن وجدء ونفقة العدة» والمتعة التي يراعى في تقديرها فترة الزواج والوضعية المالية للزوج» وأسباب 
الطلاق» ومدى تعسف الزوج في توقيعه ...». 

رابعا: حكم تقرير متعة المطلقة: 

الحق في المتعة من المسائل التي نصت عليها الشريعة الإسلامية على النحو الذي بيناه آنفاء لكن بالرجوع إلى 
أقوال الفقهاء نجد أنهم قد اختلفوا في حكمهاء ومقدارهاء ولمن تكون هذه المتعة من المطلقات. 


5 


أن 22 هََّ م كُْ عل 4 
و 2( نوك 


1 أحمد بن الحسين البيهقي» سنن البيهقي الكبرى» باب المتعة رقم الحديث: 14270» تحقيق محمد عبد القادر عطاء» دار الباز مكة 
المكرمة 1994 ص 257. 

2 ابن كثير» دمشق- بيروت» ط: الأولى» س ط: 1414ه ص 299 

3 قانون الأحوال الشخصية المصري رقم 25 لسنة 1920 المعدل بالقانون 25 لسنة 1929 المعدل بالقانون 100 لسنة 1985. 
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أ- القول الأول: وجوب المتعة للمطلقة قبل الدخولء التي لم يسم لها مهرء واستحبابها لغيرها من 
المطلقات» وهو مذهب الحنفية1 والحنابلة2 والشافعي في القديم2) والإباضية حيث ذكر قطب الأئمة (الشيخ 
ا محمد بن يوسف اطفيش): «...والصحيح أن المتعة واجبة». 

© أدلتهم: 

- الدليل الأول: قوله سبحانه وتعالى:8« لا جُبَاحَ 12 كُمْ إن طلقم الا ء ما مَسُوهُنَ أو َِْضُوا طن 
ريضة ١‏ َو ل اريم ككزةوعل الث فر د موف 0 عَم عل اين 4 «بده6قته. 

- الدليل الثاني: قال سبحانه وتعالى:إ ون طَلَفْمُوهنَ ين قبلِ أن تسوه وََذ رضم كن ريص 
َيضفُ ما طم إلا أ يَُْونَ أو يَف الذي د فده تكاج 1 وَأن تَعْفُوا أَقَرَبُ للتقوى [] وَلا تَنسَوًا 
الْمَضْلَ بَبَكُمْ ١‏ إِنَّ النّهي) تَعْمَلُونَ صر 6 (البقرة: 07 

- فخص الأولى بالمتعة» والثانية بنصف المفروض. 
ب- القول الثاني: وجوب المتعة لكل مطلقة» ولو بعد الدخولء إلا التي طلقت قبل الدخول» وفرض لطا 
المهر» فإن لها نصف المهرء وهو مذهب الشافعي في الجديد وهو المعتمد عندهم4: وهو قول لأحمد. 

© أدلتهم: 

- وافق هذا القول القول الأول في أحكام غير المدخول بها سواء التي سمي فرضهاء أو لم يسمء فأدلتهم 
على هذا القسم واحدة. لكن وقع الاختلاف بينهم في المطلقة بعد الدخول التي سمّي لما المهرء وسيكون 
الاستدلال لهذا القسم المختلف فيه. 

- الدليل الأول: قوله سبحانه وتعالى:« وَلِلْمُطَلّقَاتِ منَاعٌ بالُمْوُوفٍ ١‏ عَمَا عَلَ الْيقِينَ 4 فكان على 
عمومه إلا ما خصه الدليل في المطلقة قبل الدخول» وليس لا مهر مسمى. 


- الدليل الثاني: قوله سبحانه وتعالى:9 يا مما الي قل لَأَرْوَاجِكَ إن كُسْنَّ ترذن اليا الدثًا ريت 
الة أمة وأم 0 سَرَاحَا جملا © (الأحزاب: 8). وفيه تقديم وتأخير» وتقديره: فتعالين أسرحكن 


وأمتعكن» وقد كن كلهن مدخولات بهن» فدل على وجوب المتعة للمدخول بها5. 
- الدليل الثالث: ما أخرجه البيهقى بسنده عن جاير بن عبد اللّهء قال: لما طلق حفص بن المغيرة امرأته 
فاطمة» فأتت النبي لَك فقال لزوجها: (متعها) قال: لا أجد ما أمتعهاء قال: (فإنه لابد من المتاع)» قال: 
(متعهاء ولو نصف صاع من تمر). قال البيهقي: وقصتها المشهورة في العدة دليل على أنها كانت مدخول بهاء 
والله أعلم. 
' أبو بكر الرازي االمصاص» شرح مختصر الطحاوي في الفقه ا حنفي» دار البشائر الإسلامية لبنان» طلء 00ج 4 ص 405. 
عبد الرحمن بن محمد بن قدامة المقدسي» الشرح الكبير على متن المقنع» دار الكتاب العربي للنشرء جزء 08» ص 89. 
3 عبد الملك بن عبد اللّه بن يوسف الجويني» نهاية المطلب في دراية المذهبء دار المنهاج» المملكة العربية السعودية» الطبعة الأولى» 
س ط 2007 ج 13 ص 180. 
4يحيى بن شرف النوويء علي محمد معوض ورفيقه» روضة الطالبين» دار الكتب العلمية بييروت» ط:1. 1412ه ج07) ص 372. 
5 علي بن محمد الماورديء الحاوي الكبير» دار الفكرء بيروت- لبنان» الطبعة الأولى» س ط: 1414ه. ج 09» ص 589. 
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ج- القول الثالث: وجوب المتعة مطلقا لكل مطلقة طلقت طلقة واحدة أو اثتتان أو ثلاثة» وطأها أو لم 
يطأهاء فرض ا صداقا أو لم يفرضء وكذلك المفتدية نفسهاء ويجبره الحاكم على ذلك» وهو قول الظاهرية1» 
والحنابلة في قول2» ورجحه شيخ الإسلام ابن تيمية» وابن حجرة. 

٠.‏ أدلتهم: 

- الدليل الأول :قوله سبحانه وتعالى:9 وَللْمُطَلَّاتِ مَمَاعٌ بِالُمْرُوفٍ ١‏ عَم عَلَ الْتّقِينَ 4 فعم -عز 
وجل -كل مطلقة ولم يستئن» فليس لأحد إحالة ظاهر نص عام إلى باطن خاصء إلا بحجة يجب التسليم لهاة. 

- الدليل الثاني :قوله سبحانه وتعالى لنبيه صلى الله عليه وسلم:9إي أيما اين قل لَأَرْوَاحِكَ إن كُُنَ ترذن 
الخّاة ادا وَزيتتََا اَن أمتَْكُنَ وَأُصَرحْكُنَّ سَرَاحَا جما 4 فالمولى - جل جلاله - أمر النبي يكل بالمتعة 
لأزواجه إن اخترن المفارقة» فدل ذلك على وجوبها. 

1 الدليل الثالث: قوله تعالى: <إيا أَيجا الَِّينَ آمَنوا ذا تكَحدُم المؤ'ِنَاتٍ نُمّ طلَقتْمُوهُنَّ ون قَبْلٍ أن مهن 
قا لَكُمْ عَلَيْهنَ مِنْ عِدَةِ تَحْتَدُوعتا فَمَتَعُوَهُن وَسَهَحُوهُنَ سَرَاحًا ميلا (الأحزاب:49)» وجه الدلالة من الآية: أن 
الله تعالى أوجب المتعة للمطلقة قبل الدخول سواء فرض لا المهر» أو لم يفرض لاء وجاء التمتيع بصيغة الأمر 
الذي يفيد الوجوبء وهذا الذكر لهذا الصنف من المطلقات يدل على أن الله سبحانه وتعالى لم يختص فئة من 
المطلقات بالمتعة دون فئة أخرىء بل هذا التنويع في بيان المتعة للمطلقات يدل على أن المتعة تشمل جميع 
الأصناف من المطلقات» ولا يوجد دليل على اختصاص قسم دون آخر بهذه المتعة. 

- الدليل الرابع: ما روي عن علي بن أب طالب أنه قال: (لكل مطلقة متعة). 

د- أسباب اختلاف آراء الفقهاء في حكم المتعة: 

للفقهاء آراء في حكم المتعة حيث يختلف الحكم عندهم على اختلاف نوع المطلقة» ويعود هذا الاختلاف إلى 
أسبابء منها: 

- اختلاف القرينة» فقد اختلف الفقهاء في مقتضى الأمر الوارد في إعطاء المتعة للمطلقاتء فالذين قالوا 
بالوجوب عملوا بمقتضى الأمر وهو الوجوب. والذين قالوا بالندب صرفوا الأمر من الوجوب إلى الندب 
لوجود قرينة صارفة. 

- الاختلاف في تحديد الضمير في قوله تعالى:88 ومَتَعُوهَنَ 4: اختلفوا في هذا الضمير هل يعود إلى كل 
المطلقات؛ أم يعود إلى بعضهنء يقول القرطبي: واختلفوا في الضمير المتصل بقوله: ١‏ ومَتَعُوهُنَ 4 من المراد 
به من النساء؟. 

- الاختلاف في تخصيص العموم؛ فمن ذهب إلى أن الآيات عامة في كل المطلقات أوجبها لحن جميعاً» ومن 


' علي بن محمد بن حزم المحلى» لججنة إحياء التراث العربي» دار الآفاق الحديثة بيروت -لبنان» ط: الأولى» ج: 10 ص 03. 

2 عبد اللّه بن أحمد بن قدامة» المغني شرح: مختصر الخرقي» هجر للطباعة والنشر القاهرة» ط: الثانية 1412 هء ج 08 » ص 12. 
3 أحمد بن علي بن حجر العسقلاني أبو الفضلء فتح الباري شرح صحيح البخاريء الناشر دار الكتب السلفية» ج 09» ص 406. 

4 علي بن محمد بن حزم. المرجع السابق» ص 08. 
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قال إن العموم خصص بالآيات الأخرىء أوجب المتعة لقسم دون آخر من المطلقات. 

- تعارض الآثار» فهناك آثار عن بعض الصحابة أعطت المتعة لكل المطلقات». وهناك آثار أعطتها لبعض 
المطلقات دون البعض الآخر. 

مع كلّ هذا الاختلاف» تجدر الإشارة إلى اتفاق جل الفقهاء على أن كل انفصال بسبب من المرأة (الخلع) 
فَإِمّا لا تستحق متعة الطلاق. 

وبعد استعراضنا لأدلة الفقهاء فيم| يتصل بحكم متعة المطلقة جدير بنا الوقوف عند العلة المتوخاة من تقرير 
هذا الحق» وهو ما سيتم بيانه في العنصر الآتي. 

خامسا: الغلة من تقرير متعة المطلقة. 

اهتم الإسلام بالمرأة ونصرها في كل الأحوال والظروفء وأعطاها من الحقوق ما لم يعطها أي قانون 
وضعي» أو عرف جاهلي» فالقول والكلمة لا عند الزواج» ورضاها فيه معتبر» ولا من المهر نصفه قبل 
الدخول. وكله بعد الدخولء وها النفقة والمسكن» وبعد الطلاق ها النفقة والمسكن مادامت في العدّةء ولو 
كانت حاملا حتى تلدء ومرضعًا حتى تفطم وليدهاء ويستمر العطاء فيما إذا كانت حاضنة للأولادء وكل هذا 
من الحقوق اللازمة التي ضمنها الإسلام للمرأة وحفظ مكانتها. 

وتأكيدا لما سبق وبناء على ما جاء في النصوص القرآنيّة التي تقرّر حق المطلّقة في المتعة» نستخلص بعض 
الحكم منها: 

- أن المتعة قائمة مقام المسمى من نصف المهرء وهذا أمر لا شك فيه. 

- أن المتعة جبر لخاطر المرأة جراء ما لحقها من الطلاق. 

- أن المتعة تعويض للمرأة عن الطلاق التعسفي من قبل الرجل. 

وفي هذا الصدد. قال الأستاذ محمد رشيد رضا: «إن في هذا الطلاق غضاضة:. وإيهاما للناس أن الزوج ما 
طلقها إلا وقد رابه منها شيء» فإذا هو متعها متاعا حسئاء تزول هذه الغضاضة؛ ويكون هذا المتاع الحسن 
بمنزلة الشهادة بنزاهتهاء والاعتراف بأن الطلاق كان من قبله» أي لعذر يختص به؛ لا من قبلهاء أي لا لعلة 
فيهاء لأن الله - تعالى - أمرنا أن نحافظ على الأعراض بقدر الطاقة» فجعل هذا التمتيع كالمرهم لجرح القلب» 
لكي يتسامع به الناس»1!. 

وهناك من اعتير تقرير مثل هذا الحق تجسيدا لمبدأ التدابير الشرعية» من أجل الحد من الطلاق» لأن من 
الناس من لا يردعه إيمانه» والخوف من عقاب اللّه تعالى» فإذا عرف أن هناك تبعات مالية» ومنها المتعة» قد 
يكون ذلك رادعا له بعدم إيقاع الطلاق2. 


أحمد بن صالح آل عبد السلام» متعة المطلقة» الدورة الثانية والعشرون للمجمع الفقهي الإسلامي المنعقدة بمكة المكرمة» ص 9. 
2 تمام عودة عبد الله العساف. مرجع سابق» ص 134. 
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رمو عو هسه 


وأما عن مقدارها فيقول الله تعالل في هذا الشأن:ل ومَتَعُومُنَ عل المُوسسع قَدَرُُوَعَل ار قدَرُهُمَاعَا بلُخرُوفٍ 
حَفَاعَلَ الُحْسنِنَ 4. في هذه الآية علق سبحانه وتعالى تقدير المتعة حسب حالة الزوج موسرا أم معسرا. 

وفي هذا ذهب الشيخ اطفيش في قوله: «... فليست المتعة بالنظر إلى قدر المرأة» بل لحكم الحاكم بالنظر إلى 
مال الزوج» ولا حد لحاء ى) لا حد للصداق» وقد طلّق أنصاريٌ زوجه المفوضة قبل مسّهاء وهي من بني 
حنيفة» فتخاص إلى رسول الله كلل فقال عليه الصّلاة والسّلام: (متّعها) فقال: لم يكن عندي شيء؛ قال: 
(متّعها بقَلنسُوتك)» ولكنّ في هذا الحديث مقالاء حبّى قال بعض: لم أقف عليه والمفوّضة هي التي فوّضها 
وليّها أو فوّضت نفسهاء فتزوّجت بلا ذكر صداقء ولا شكٌ أنه صلى الله عليه وسلّم قال: (متّعها بقَلنسُوتك) 
لأنَ الرّجل قليل امال وذلك أنه يحكم بقوله تعالى: (على الموسع...) الخ» وذلك هو المذهب. 

وقال أبو حنيفة: درع وملحفة وخمار إلا إن كان مهر مثلها أقلّ من ذلك فنصف مهر المثل» وعن ابن عبّاس: 
أعلى متعة الطلاق الخادم» ودون ذلك ورق» ودون هذا كسوة» وعن ابن عمر: أدنى المتعة ثلاثون دينارا. 
ويقال: لا تنقص المتعة عن خمسة دراهم» وقيل: يعتبر حالها مع حال الرجل...».1 

وبالنسبة للتشريعات الوضعيّة فقد حدد المشرع القطري متعة المطلقة في المادة 120 با لا يتجاوز نفقة ثلاث 
سنوات. ثم عدّل بعد ذلك» وألغيت المدة» وأصبح النص خاليا من المدة» وبرر المشرع القطري ذلك لعدم وجود 
إجماع من الفقهاء على تحديدهاء وأن تحديدها بثلاث سنوات ربما يكون فيه إجحاف. كم أن النص القرآني جاء 
خاليا من تحديدهاء لذا رأت اللجنة ترك التقدير للقضاءء ليقدر ذلك حسب يسر المطلق» وحال المطلقة. 

خلاصة: 

بناء على ما تقدم في هذه الدراسة تبين لنا اهتمام كل من الشريعة الإسلامية والتشريعات الوضعية بموضوع 
حق المطلقة في المتعة» ويتجلى هذا في عدة نقاط منها: 

1. بالرجوع إلى أقوال الفقهاء نلاحظ عدم اختلافهم في مشروعية المتعة» إذ إن الإجماع متحقق على مشروعيتها 
عكس ما ذهبت إليه التشريعات الوضعية» ومستند هذا الإجماع الآيات الكريمة» التي نصت على المتعة في سورة 
البقرة» والأحزابء وإنما وقع الخلاف في حكمها ومقدارها وذلك لعدم وجود نص واضح في المسألة. 

2 المتأمل في موقف التشريعات الوضعية من المسألة يجد أنها هي الأخرى قد اختلفت في مقدار المتعة» هذا 
بالنسبة للدول التي تبنت المتعة كحق من حقوق المطلقة» ونجد البعض منها لم يفرق بين مصطلح المتعة 
والتعويضء كما هو عليه الحال بالنسبة للمشرع الجزائري» وعليه نناشده أن ينص على المتعة بصورة صريحة» 
سواء بالنسبة للمطلقة قبل الدخول في حالة عدم تسمية الصداق» أو للمطلقة بعد الدخول من غير التعويض» 
وذلك بإضافة فقرة جديدة في المادة 3/16 من قانون الأسرة التي تنص على أنه: «وتمتيع المطلقة قبل الدخول 
في حالة عدم تسمية الصداق»» وتعديل المادة 52 من قانون الأسرة على الشكل الآني: «يلزم كل مطلق تيع 


1 ا محمد بن يوسف اطفيشء تيسير التفسيرء تح: إبراهيم بن محمد طلاي» المطبعة العربية» غرداية- الجزائر. د طء س ط 7 جم 
ص97-96. 
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مطلقته إذا كان الطلاق من جانبه» وإذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن 
الضرر اللاحق بها». 

3 وبالنسبة للتشريع المقارن نقترح على الدول الإسلامية تشكيل لحان شرعية» لمراجعة قانون الأحوال 
الشخصية» وإعادة صياغة بعض مواده با يتعاشى مع الشريعة الإسلامية» سواء ما تعلق بموضوع المتعة أو 
غيرها من المواضيع التي تحتاج إلى ضبط وتأصيل شرعي. 

وأخيرا فالله نسأل أن يجمع لنا بين الصواب والثواب. 

قائمة المصادر والمراجغ: 

الكتب: 

- امحمد بن يوسف اطفيش» تيسير التفسير» تح: إبراهيم بن محمد طلاي» المطبعة العربية» غرداية-الجزائر» د طء س ط 1997» ج2. 

- أبو بكر الرازي الجصاصء شرح مختصر الطحاوي في الفقه الحنفي» دار البشائر الإسلامية لبنان» ط1» 22010 جزء 04. 

- أبو زكريا حبي الدين يحبى بن شرف النووي» روضة الطالبين وعمدة المفتين» المكتب الإسلامي» بيروت -دمشق -عمان» الطبعة 
الثالغقه 1412ه / 1991م جزء 07. ١‏ 

- أحمد بن علي بن حجر العسقلاني أبو الفضلء فتح الباري شرح صحيح البخاريء الناشر دار الكتب السلفية» جزء 09. 

- عبد الفتاح عمروء السياسة الشرعية في الأحوال الشخصية:» دار النفائس عمانء الطبعة الأولى 1418ه. 

- عبد الرحمن بن محمد بن قدامة المقدسي» الشرح الكبير على متن المقنع» دار الكتاب العربي للنشرء جزء 08. 

- عبد الملك بن عبد الله بن يوسف الجحويني» نهاية المطلب في دراية المذهب. دار المنهاج» السعودية» ط1» 2007 جزء 13. 

- عل بن محمد الماوردي» الخاوي الكبير» دار الفكر بيروت» الطبعة الأولى 1414ه. جزء 09. 

- علي بن محمد بن حزم المحلى» لجنة إحياء التراث العربي» دار الآفاق الحديثة بيروت. الطبعة الأولى» جزء 10. 

- عبد الله بن أحمد بن قدامة» المغني؛ شرح: مختصر المخرقي» هجر للطباعة والنشر القاهرة» 22 1412 ه جزء 08. 

- مجد الدين أبو طاهر محمد بن يعقوب الفيروز آبادي؛ القاموس المحيط» مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزيع» بيروت - 
لبنان» الطبعة الثامنةء 1426 ه -2005 م. 

- محمد بن مكرم بن علي جمال الدين ابن منظور الأنصاريء لسان العربء دار صادر -بيروت» ط3 -1414 هه جزء 8. 

- محمد بن محمد بن عبد الرزاق المرتضى الزييدي» تاج العروس من جواهر القاموس» مطبعة الكويت» الطبعة الثانية» جزء 22. 

- الموسوعة الفقهية» مطابع دار الصفوة» إصدار وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية» الكويت» ط1. 1996. جزء 36. 

- محمد بن علي بن محمد بن عبد الله الشوكاني» فتح القدير» الناشر دار ابن كثير» دمشق-بيروت» ط: الأولى» س ط: 1414ه. 

- يحيى بن شرف النوويء علي محمد معوض ورفيقه» روضة الطالبين» دار الكتب العلمية» بيروت» ط. 1» 1412ه جزء 07. 

الرسائل الجامعية: ١‏ 

- مسعودي رشيدء النظام المالي للزوجين في التشريع الجزائري -دراسة مقارنة- أطروحة دكتوراه لموسم 22006/2005 
جامعة أبوبكر بلقايد تلمسان. 

- تمام عودة عبد الله العسافء متعة الطلاق وعلاقتها بالتعويض عن الطلاق التعسفيء كلية الشريعة الجامعة الأردنية عمان» 
الأردن 2011. 

* القوانين والمراسيم التشريعية: 

- قانون الأحوال الشخصية المصري رقم 25 لسنة 1920 المعدل بالقانون 25 لسنة 1929 المعدل بالقانون 100 لسنة 1985. 

- المرسوم التشريعي رقم 84 لعام 1953» الصادر ب28 / 09 / 1953 المتعلق بقانون أصول المحاكات السوري. 

- محكمة سعيدة» قسم شؤون الأسرة» 2008/05/21 رقم الفهرس 08/ 1983» ملحق رقم 4. 

الملتقيات: 

أحمد بن صالح آل عبد السلام» متعة المطلقة» الدورة الثانية والعشرون للمجمع الفقهي الإسلامي المنعقدة يمكة المكرمة. 
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التشريع الأسري بين مضمون قانون الأسرة الجزائري 
واتفاقيات القانون الدولي لحقوق الإنسان 


بقلم 
د.عبد القادر حوبه 
أستاذ محاضر "أ" في القانون الدولي العام 


قسم الحقوق » وقسم الشريعة .جامعة الوادي 
ام».2211مع © 12 مطاقعل2علاع260 


ل سور م4 ب 
مقدمة 

يعتبر الدستور التشريع الأساسي في المنظومة القانونية للدول» ويتضمن تلك الأطر العامة التي تحكم 
المجتمع وتنظم السلطات العامة في الدولة» سواء أن كانت السلطة التشريعية أو التنفيذية أو القضائية» كا يبين 
الدستور الحقوق والحريات العامة التي يتمتع بها الأفراد. ويعتبر بذلك ضانة أساسية وقوية لحاية مبادئ 
المجتمع والحقوق والحريات الأساسية. ومن ثمء فإن المنظومة القانونية للدولة يجب ألا تتجاوز ما تم النص 
عليه في التشريع الأساسي (الدستور)» وإلا تقع تحت طائلة عدم الدستورية» وما يترتب عن ذلك من إجراءات 
تتتهي إلى إلغاء النص القانوني. 

ولما كانت الدولة شخصا من أشخاص المجتمع الدولي» فهي بالضرورة ستدخل في علاقات دولية» يترتب 
عنها إبرام اتفاقيات دولية جماعية أو ثنائية» أو الانضام إلى اتفاقيات سارية المفعول. ومن هناء كان لزاما أن 
تنحدد العلاقة بين هذه النصوص القانونية الدولية من جهة. والمنظومة القانونية الداخلية للدولة من جهة 
ثانية. ىا تطرح في هذا المجال مسألة أخرى تتعلق بمضمون هذه الاتفاقيات وما إذا كانت تراعي المنظومات 
القانونية الداخلية للدول والأخذ بالأطر العامة التي تشترك فيها القوانين الداخلية للدول ولا تتصادم معهاء أو 
أنبا عبارة عن نصوص دولية تقوم عليها مجتمعات دون أخرى والعمل على محاولة فرضها على الدول. وهذا 
بطبيعة الحال يؤدي إلى الدول إلى اللجوء إلى آلية التحفظ على نصوص الاتفاقيات الدولية مراعاة لمعارضتها 
للمبادئ والقيم التي تقوم عليها مجتمعاتها. 

ومن بين المسائل التي تثير إشكالات على الصعيد الدولي والداخلي مسألة المساواة بين الرجل والمرأة» حيث 
يطرح الإشكال حول مفهوم المنظومة القانونية الدولية هذا المبدأء ومفهومه في بعض النظم الأخرى ومن بينها 
النظم القانونية للمجتمعات الإسلامية. فهل أن التدخل القانوني الدولي في النظم القانونية الوطنية في مجال 
شؤون الأسرة ومن بينها مبدأ المساواة بين الرجل والمرأة طريق نحو تكريس عالمية حقوق الإنسان, أم أنه 
اعتداء على خصوصية المنظومة القانونية الوطنية ؟. 
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نحاول في هذه الورقة البحثية التطرق إلى ما يلي: 

أولا: التحديد الدستوري للعلاقة بين القانون الدولي والقانون الداخلي 

ثانيا!: إشكالية العولمة والعالمية في مجال حقوق الإنسان 

ثالثا: أثر العولمة في مجال التشريع الأسري 

أولا: التحديد الدستورقٍ للعلاقة بين القانون الدولق والقانون الداخلق 

يعتبر القانون الدولي أحد فروع القانون العام» وهو يعنى بتنظيم العلاقات بين الدول ذات السيادة» وبينها 
وبين المنظمات الدولية» أو بين المنظمات الدولية نفسها. ومن جهة أخرى يعتبر القانون الوطني تلك المجموعة 
القانونية التي تنظم العلاقات بين الدولة ومواطنيهاء أو بين المواطنين أنفسهم. لكن قد يحدث أن تقوم الدولة 
بإبرام اتفاقيات ومعاهدات مع غيرها من الدولء وني هذا الإطار قد يحدث نوع من التناقضء أو الاختلاف 
بين قواعد القانون الوطني الذي تشرعه الدولة بموجب النظام التشريعي الوطنيء وبين القواعد الدولية التي 
توافق عليها الدولة. نتساءل في هذه الحالة عن موقف الدولة أمام هذه الوضعية» ويضطلع الدستور بتحديد 
هذه الحالة. 

حول هذه المسألة الفقهية ظهر اتجاهان: اتجاه يرى أن كل من القانون الدولي والقانون الوطني وحدة 
متكاملة» واتجاه يذهب إلى ازدواج القانونين الدولي والوطني. 

1-نظرية وحدة القانونين 

تقوم هذه النظرية على أساس وجود ترابط بين القانون الدولي والقانون الوطني» ويرى أصحاب هذا الاتجاه 
أن القانون واحد وله فروع حسب المجالات التي ينظمها. غير أن هذه النظرية وجدت نفسها أمام موقف 
المفاضلة بين القانونين في حالة وجود تعارض أو خلاف بين قواعد القانون الدولي وقواعد القانون الوطني» 
ونتيجة لذلك ظهر فريقين» يدعو الفريق الأول إلى أنه في حالة التعارض لابد من علو القانون الوطني» حيث 
تم تفسير العلاقة بين القانونين وفقاً للمذهب الإرادي في أساس الالتزام بقواعد القانون الدولي 1. 

تعرضت هذه النظرية هي الأخرى للنقدء وأهم ما يؤخذ عليها أنها تخالف الحقائق التاريخية» حيث أن 
القانون الدولي لاحق في ظهوره للقانون الوطني. 

2-نظرية ازدواج القانونين 

يرى أنصار هذا الاتجاه أن كلا من القانون الدولي والقانون الوطني نظام مستقل عن الآخرء ويرجع هذا 
الانفصال والاستقلال إلى عدة اعتبارات منها اختلاف المصادرء وطبيعة العلاقات في القانونين» بالإضافة إلى 
اختلاف اليكل القانوني والتنظيمي. ومن أنصار هذا الاتجاه الأستاذ ترايبل وشتروب وأنزلوتي وأوبنهايم. 
وقد ساق أنصار هذا الاتجاه لتبرير وجهة نظرهم مجموعة من الأسباب هي:2 
1- انظر: عمر صدوقء محاضرات في القانون الدولي العام» دار الأملء 2010, ص 26. 


2 - صلاح الدين أحمد حمديء المرجع السابق » ص ص 59 - 60 . 
- انظر أيضاً : طلال ياسين ١‏ » عل جبار الحسيناوى» الحكمة ا جنائية الدولية " دراسة قانونية *» دار اليازورى» عان. الأردن» 
0 ياسين الع على جبار يناوي جائية الدولية در يوبا ر الياروري عما ر 
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1. اختلاف مصدر كل من القانونين وأسلوب التشريع» فالقوانين الوطنية تعتمد على النظام التشريعي 
للدولة» في حين أن قواعد القانون الدولي يعتمد أسلوب نشوئها على الإرادة المشتركة للدول الأعضاء. 

2 الاختلاف في طبيعة العلاقات في القانونين» فالقانون الدولي ينظم العلاقات بين الدول والمنظمات 
الدولية وأشخاص القانون الدولي الأخرىء في حين أن القانون الوطني يتعلق بتحديد الروابط بين الأفراد فيا 
بينهم» وبين الأفراد والدولة. 

3. اختلاف الميكل القانوني والتنظيمي لكل من المجتمع الدولي والمجتمع الوطني» ففي المجتمع الوطني 
هناك سلطة تشريعية وقضائية وتنفيذية» في حين نلاحظ أن اليكل التنظيمي للمجتمع الدولي في مجال القانون 
الدولي يقوم على أساس المؤتمرات والاتفاقيات والمعاهدات الدولية. 

ومع ذلك فقد تعرضت هذه النظرية للنقدء حيث أنها تؤدي إلى أن الدولة تطبق كلا القانونين بطريقة 
مستقلة عن الآخرء كا لا تسمح بانتقال أية قاعدة قانونية بين القانون الدولي والقانون الوطني. بالإضافة إلى 
ذلك فهذه النظرية ترفض تطبيق القضاء الوطني لأية قاعدة من قواعد القانون الدولي أو يقوم بتفسيرها. 

في الجزائر ينص الدستور على أن المعاهدات الدولية تسمو على القانون» ونقصد بالقانون في هذه الحالة 
التشريع العادي وهو مجموعة القواعد القانونية الأكثر ثباتا واستقرارا ضمن المنظومة القانونية» ونقصد 
بالتشريع العادي تلك القواعد المكتوبة التي تضعها السلطة التشريعية. 

ثانيا: إشكالية العولمة والعالمية في مجال حقوق الإرنسان 

تتصف حقوق الإنسان حسب الإعلان العالمي لحقوق الإنسان بالعالمية» بمعنى أنها حقوق لا تختلف فيها 
أي دولة عن الأخرىء أو أي مجتمع على مجتمع آخرء أي هي حقوق تشكل كل لا يتجزأ. غير أنه من منظور 
آخرء نلاحظ أن الواقع يختلف عن ذلكء فا يعتبر حقا من حقوق الإنسان في مجتمع معين قد لا يشكل حقا في 
مجتمع آخر. 

1- وجهة النظر الرامية إلى عالمية حقوق الإنسان 

سمي الإعلان العالمي بهذه التسمية من أجل تكريس الحقوق المنصوص عليها ومن أجل إقرار أن هذه 
الحقوق هي حقوق عالمية. فهي مبادئ واجبة التطبيق في كافة المجتمعات بغض النظر عن اختلافها اجتماعيا 
وسياسيا واقتصاديا وثقافيا. 

ويظهر هذا المفهوم العالمي لتقوق الإنسان من خلال بعض نصوص ميثاق الأمم المتحدة حيث جاء فيه أنه 
" يشيع في العالم احترام حقوق الإنسان والحريات الأساسية للجميع بلا تمييز بسبب الجنس أو اللغة أو الدين» 
ولا تفريق بين الرجال والنساء ومراعاة تلك الحقوق والحريات فعلا " !. 

ومع ذلكء. فإن هذا المفهوم العالمي يعترضه الكثير من العوائق منها ما يتعلق بالجانب الفكري 

9 ص 74-73. 


- وليد بيطارء القانون الدوبي العام المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع» بيروت» لبنان» 2008», ص 103 وما بعدها. 
1- ميثاق الأمم المتحدة» المادة 55. 
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الويديولوجي والحضاريء ومنها ما يتعلق بالجانب التقني. 

2- وجهة النظر الرامية إلى خصوصية حقوق الإنسان 

يرى هذا الاتجاه أن حقوق الإنسان لا تتصف بالطابع العالمي» ويرجع ذلك إلى جملة من العقبات التي 
تعترض ذلك. فهناك العقبات الفكرية وهناك العقبات التقنية. 

ففي] يتعلق بالعقبات الفكرية» فمن المعروف أن الجانب الفكري الأيديولوجي والحضاري ينعكس 
بالضرورة على مفهوم حقوق الإنسان» ففي المجال الأيديولوجي لدينا الفكر الاشتراكي والفكر الرأسالي» 
بالإضافة إلى الفكر الإسلامي. 

ففي النظام الاشتراكي» نلاحظ أنه يعتمد على فكرة الملكية الجماعية لوسائل الإنتاج» وهو في ذلك ينتهج 
منهجا معاكسا للمنهج الرأسالي في تسيير وسائل الإنتاج» حيث يعتمد هذا الأخير على فكرة الملكية الفردية 
لوسائل الإنتاج» وكل هذه الاختلافات تؤثر حتم| على مفهوم حقوق الإنسان. 

وإذا انتقلنا إلى النظام الاقتصادي الإسلامي» فإن الملكية لها ضوابط» حيث أقر الإسلام الملكية الفردية 
للموارد الطبيعية ولرأس المال» ا تطرق إلى الملكية العامة التي تشمل الموارد الأساسية للطاقة والماء في المجتمع 
وغيرهاء تما يعامل كمرافق عامة مما استحدثته الدولة من مال الجماعة أو مواردها المشتركة» وهذا يتعلق بالمصلحة 
العامة للمسلمين. وتكون الدولة في هذه الحالة مسؤولة عن إدارة المال العام أما المجتمع الإسلامي. 

أما في مجال الملكية الفردية» فقد وضع الإسلام ضوابط #هدف إلى وظيفتها في المجتمع ودورها في تنمية 
المجتمع الإسلامي. ومن ثمء فإن الفرد في المجتمع الإسلامي يُفْرّض عليه واجب دفع الزكاة في ماله. 

لذلك» نلاحظ أن الفرق بين مفهوم حقوق الإنسان في مجال الملكية بين كل من الفكر الاشتراكي من جهة» 
والفكر الرأس الي من جهة ثانية» وبين مفهوم الملكية في الفقه الاقتصادي الإسلامي من جهة ثالثة. 

من خلال ذلكء فإن مفهوم حقوق الإنسان في مجال حق الملكية لا تنصف بالعالمية» بل تعترضه عقبات 
أيديولوجية تختلف من فلسفة إلى أخرى. 

أما في المجال الحضاريء فإننا نلاحظ أن ما يتضمنه الميئاق الدولي الحقوق الإنسان يختلف في أجزاء منه عن 
ثقافات كثيرة. فإذا ألقينا نظرة في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان نجده يتضمن نصوصا لا تحترم خصوصية 
نظم قانونية أخرى» وهذا يبين أن نصوص الإعلان تنظر إلى مسألة حقوق الإنسان من منظار أحادي. 
فالإعلان العالمي على سبيل المثال يعترف في المادة 18 بالحق في تغيير المعتقد» في حين أن ذلك يعتبر محظورا في 
الإسلام !. كما أن الأحكام التي ينص عليها الإعلان العالمي فيما يتعلق بالمساواة بين الرجل والمرأة تتعارض 
مع أحكام الشريعة الإسلامية المتعلقة بالزواج والطلاق والميراث. 

3- عالمية حقوق الإنسان وعولتها 

إن العولمة التي نقصدها تلك المتعلقة بالمجال القانوني» وبصفة أكثر تجديدا تلك المتعلقة بمجال حقوق 


1- تطرح مسألة الردة في الإسلام إشكاليات كبيرة. انظر في ذلك: 
- راشد الغنوشي» الحريات العامة في الدولة الإسلامية» مركز دراسات الوحدة العربية» بيروت» 3 ص 48 ... 51. 
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الإنسان» ذلك أن العولمة لما محالات عديدة. 

تشكل ظاهرة العولمة أهم الظواهر التي شكلت اهتماما كبيرا من قبل الدارسين في نهايات القرن العشرين» 
لما لها من تأثير متعدد الجوانب الثقافية والاجتماعية والاقتصادية والقانونية» وهو ما أدى إلى صعوبة تحديد 
الجانب المفاهيمي لهاء وهو ما ينعكس بالضرورة على الأصعدة الداخلية للدول. 

إن تحديد مفهوم العولمة يتميز بصعوبة كبيرة بالنظر إلى وجهة النظر الفكرية من جهة» وكذلك إلى تحديد 
المجال القانوني أو الاقتصادي أو الاجتماعي أو الثقافي المتعلق بها من جهة أخرى. 

وإذا كان البعض يرى أن العولمة ندرسها من خلال مظاهرها وأنها تراد مفهوم العالمية أو الكونية أو القارية 
.... » فإن الواقع يبين أن العولمة تختلف عن مفهوم العالمية» من منطلق أن عولمة المفهوم تختلف عن عالمية 
المفهوم.1 

إن مسألة عولمة حقوق الإنسان مسألة مختلفة في حقيقة الأمر عن مسألة عالمية حقوق الإنسان» فإذا كانت 
هذه الحقوق في كثير من جوانبها تتمتع بصفة العالمية وهذا يظهر في كثير من هذه الحقوق مثل الحق في الحياة 
على سبيل المثال» ففي هذا المجال يمكن القول أن العالمية لا تسعى إلى التدخل في المنظومة القانونية لدول أو 
ثقافات أخرىء ولا تسعى إلى التقليل من سلطة الدول. 

وإذا كانت العالمية كذلك» فإن مسألة مفهوم العوللة قد طرحت في حد ذاتها إشكالات كثيرة» وظهرت 
وجهات نظر مختلفة» غير أن الأهم هو تلك الوجهات التي تعطي مفهوما للعولمة وتميزها عن مفهوم العالمية. 

فيرى البعض أن العولمة عبارة عن اتجاه يدعو إلى ضغط العالم وتصغيره من ناحية» وتركيز الوعي به للكل 
من ناحية أخرى2. 

ويرى آخرون أن العولمة هي نفي للآخر وإحلال الاختراق الثقافي محل الصراع الأيديولوجي. وهنا يميز 
البعض بين العولمة والعالمية» من خلال أن العولمة هي مرادف للهيمنة وما تحمله من دلالات وتتبعه من نتائج» 
أما العالمية فهي الانفتاح على الآخر وعلى الثقافات الأخرى في ظل الاحترام المتبادل والتعدد الثقافي3. 

ومن مظاهر العولمة تلك المظاهر السياسية والتي من بينها احترام حقوق الإنسانء غير أننا نتساءل هنا حول 
وجود إجماع على احترام حقوق الإنسان, أم أن هناك معايير مختلفة لهذه الحقوق. 

إذا أسقطنا هذا المفهوم في مجال حقوق الإنسان» فإن عولمة حقوق الإنسان من خلال ذلك تفيد مفهوم 


1-لمزيد من المعلومات في مجال العولمة» انظر: 

- محمد غربي» تحديات العولمة وأثرها على العالم العربي» في مجلة اقتصاديات شمال إفريقياء العدد 06» ص 18 وما بعدها. 

- يحي اليحياويء " التباس الظاهرة ولبس المفهوم "» مجموعة أعمال ملتقى العولمة وانعكاساتها على العالم الإسلامي» 

2- فوزي أوصديق وإبراهيم بن داود» الإحالة في قانون العلاقات الدولية» دار الخلدونية» 2012 ص 210. 

3- مبروك غضبانء المدخل للعلاقات الدولية» دار العلوم» 2007» ص ص 322-321. 

- انظر أيضا: مبروك غضبانء " بين العولمة والسيادة "» دراسة ألقيت في الملتقى الدولي بجامعة قسنطينة» تحت عنوان: العولمة 
والجزائرء 2000. 
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قيمية وقانونية أخرى في إطار توحيد الإطار القانوني والقيمي في كل دول العالم. وهذا هو الفرق الجوهري بين 
المقصود من عالمية حقوق الإنسان وبين عولمة هذه الحقوق. 

وتعتبر الأسرة كيانا هاما في محال دراسة حقوق الإنسانء لذا فقد أقرت الشريعة الإسلامية نظاما شاملا 
يحكم العلاقات الأسرية سواء بين الرجل والمرأة (الزوجين) أو بين بقية أفراد الأسرة. وهو ما أقرته أيضا 
المنظومة القانونية للقانون الدولي. 

ثالثا: أثر العولمة في مجال التشريع الأسريٍ 

إن التطرق إلى أثر العولمة في مجال التشريع الأسري تقتضي بيان مسألة التشريع الأسري في إطار " العولمة 
أو العالمية " وال لخصوصية من جهة؛ وكذلك إلى التطرق إلى ملاحظات قانونية حول مفهوم المساواة بين الرجل 
والمرأة من جهة ثانية. 

1- التشريع الأسري في إطار " العولمة أو العالمية " والمخصوصية 

بعدما تطرقنا إلى مسألة حقوق الإنسان بين كونها مفهوما عالميا وبين كونها يتميز بطابع خاص حيث يختلف 
من مجتمع إلى آخر أو من نظام قانوني إلى نظام قانوني آخرء فإن ذلك بطبيعة الحال سينعكس على مفهوم الأسرة 
التي تشكل النواة الأولى للمجتمعات» وباعتبارها مسألة حضارية هامة في مجال الدراسات القانونية في حقوق 
الإنسان. 

ليس هناك نظام تشريعي ضبط الجانب القانوني أكثر من الشريعة الإسلامية» ومن بين هذه المجالات 
القانونية نظام الأسرة والعلاقة بين عناصرها. 

جاء في قانون الأسرة الجزائري أن الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع وتتكون من أشخاص تجمع بينهم 
صلة الزوجية وصلة القرابة 1. وتعتمد في حياتها على الترابط والتكافل وحسن المعاشرة والتربية الحسئة وحسن 
الخلق ونبذ الآفات الاجتاعية 2. 

ويتأكد من خلال الاطلاع على نصوص قانون الأسرة الجزائري ارتباطه بالمفاهيم الاجتماعية والحضارية 
وقيم المجتمع الجزائري الأخلاقية والدينية معتمدا في ذلك على التشريع الإسلامي3. 

وجاء في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في المادة 16 أنه: 

1. للرجل وا مرأة» متى أدركا سن البلوغ؛ حق التزوج وتأسيس أسرة» دون أي قيد بسبب العرق أو 
ا جنسية أو الدين. وهما متساويان في ا حقوق لدى التزوج وخلال قيام الزواج ولدى انحلاله . 

2. لا يعمد الزوا ج إلا برضا الطرفين ا مزم ع زواجه] رضاء كاملا لا إكراه فيه . 

3. الأسرة هي ا خلية الطبيعية والأساسية في اللجتمعء وها حق التمتع بحاية الجتمع والدولة . 

إذا ألقينا نظرة في العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية نرى المادة 23 تنص على أنه: 
-١‏ قانون الأسرة الجزائريء المادة 2. 


2- قانون الأسرة الجزائريء المادة 3. 
3- انظر في ذلك: العربي بلحاج. الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري» ج1» ديوان المطبوعات الجامعية» الجزائرء 1999» ص 26. 
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1. الأسرة ه يالوحدة ا جاعية الطبيعية والأساسية في الجتمع» وها حق التمتع بحإية الجتمع والدولة. 

2. يكون للرجل وا مرأة» ابتداء من بلوغ سن الزواج» حق معترف به في التزوج وتأسي سأسرة. 

3. لا ينعق د أي زه واج إلا برضا الطرفين ا مزمع زواجي] رضاء كاملا لا إكراه فيه. 

4. تنخذ الدول الأطراف ف هذا العهد التدابير ا مناسبة لكفالة تساوى حقوق الزوجين وواجياته] لدى 
التزوج وخلال قيام الزواج ولدى انحلاله. وى حالة الانحلال يتوجب اتخاذ تدابير لكفالة ا حإاية الضرورية 
للأولاد في حالة وجودهم. 

وإذا ألقينا نظرة في الاتفاقية الدولية المتعلقة بالقضاء على كافة أشكال التمييز ضد المرأة (سيداو)1» نلاحظ 


-١‏ تم اعتمادها في 18 ديسمير 1979 من قبل الجمعية العامة للأمم المتحدة وتم عرضها للتوقيع والتصديق والانضمام بالقرار 
4 في 18 ديسمبر 1979» ودخلت حيز النفاذ في 03 سبتمبر 1981 طبقا للادة 27 من الاتفاقية. وتندرج هذه الاتفاقية 
ضمن منظومة القانون الدولي لحقوق الإنسان والتي أثارت جدلا على الصعيد الحقوقي الوطني والدولي. 
وقد تبع صدور هذه الاتفاقية سلسلة من المؤتمرات الدولية الخاصة بالمرأة التي تهدف إلى إنفاذ هذه الاتفاقية والعمل على إيجاد 
الوسائل والسبل التي من شأنها أن تضعها حيز التطبيق والتنفيذ. وأهم هذه المؤتمرات مؤتمر المكسيك 1975 ومؤتمر كوينهاجن 
0 ومؤقر نيروبي 1985 ومؤتمر بكين 1995» وتوابعه بكين 5+ عام 2000 و10+عام 22005 وغيرها من المؤتمرات التي 
فرضت في توصياتها رؤية موحدة حول قضايا المرأة» وسعت بواسطة منظرات الأمم المتحدة إلى تكريس حقوق المرأة كواقع 
مفروض على دول العالم» بغض النظر عن ثقافات شعوبها ودياناتهم. 
تتكون اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة من ديباجة و ثلاثون مادة» منها 14 مادة إجرائية و 16 مادة متعلقة 
بإزالة التميز. وتضمنت الديباجة التذكير بالوثائق الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان من توصيات وإعلانات ومعاهدات ذات 
علاقة بهذه الاتفاقية» وأنه بالرغم من ذلك ما يزال هناك تمييز واسع النطاق ضد المرأة. 
لقد تبنت الجمعية العامة للأمم المتحدة في شهر ديسمبر 1979 اتفاقية القضاء على جنيع أشكال التمييز ضد المرأة» وهذا من أجل 
تحقيق المساواة بين الرجل والمرأة. وقد دخلت الاتفاقية في حيز التنفيذ في 3 سبتمبر 1981» وما جاء في هذه الاتفاقية العمل على 
تحقيق القضاء على التحيزات والعادات العرفية» وكل الممارسات الأخرى القائمة على فكرة دونية» أو تفوق أحد الجنسين. ىا 
ألزمت الاتفاقية الدول باتخاذ جميع التدابير لمكافحة جميع أشكال الإتجار بالمرأة واستغلالها في الدعارة» فيْحمّد للاتفاقية هجومها 
على المتاجرة بالنساءء وتجارة الرقيق الأبيضء وإكراه الفتيات على البغاء. 
بالإضافة إلى ذلك تضمنت الاتفاقية ضرورة أن تتخذ الدول جميع التدابير المناسبة حتى تتمكن النساء من تمارسة حقوقهن السياسية 
سواء تعلق الأمر بالترشيحء أو بالانتتخابء والمشاركة في صياغة السياسات الحكومية» وجميع المنظمات والجمعيات غير الحكومية. 
ومن جانب آخر أكدت الاتفاقية على ألا يحول دون حق المرأة في التعليم حائل مبني على التفرقة بسبب الجنس أو الدين. 
وني مجال العمل نصت الاتفاقية على أن تنساوى حقوق النساء مع الرجال في استحقاق أجر متساوٍ لعمل متساوء وكذلك الضمان 
الاجتماعي» والوقاية الصحية» وسلامة ظروف العمل. 
وتنص هذه الاتفاقية على ضرورة اعتماد الدول تدابير ومبادئ معترف بها لتحقيق المساواة بين الرجل والمرأة في كل مكان» وجاء 
اعتمادها تتويجا لمشاورات أجرتها طوال فترة خمسة أعوام اللجنة المعنية بحالة المرأة ومجموعة من الخبراء والمتخصصين 
القانونيين» وتدعو الاتفاقية إلى المساواة في الحقوق بين الرجل والمرأة بغض النظر عن حالتها الزوجية في جميع الميادين السياسية 
والاقتصادية والاجتاعية والثقافية والمدنية» وتدعو الاتفاقية أيضا الدول الأطراف إلى إصدار تشريعات داخلية تنطوي على 
القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة في كافة المجالات وتنقية تشريعاتها المختلفة بم| يتوافق مع أحكام الاتفاقية الدولية. 
وقد انضمت غالبية الدول العربية والإسلامية إلى الاتفاقية مثل الأردن والجزائر والعراق والكويت وتونس وليبيا ومصر واليمن 
وإندونيسيا وباكستان وبنجلاديشء وتركياء وماليزيا. وقد تحفظت بعض الدول العربية على بعض بنود الاتفاقية. 
ومن أجل تحقيق ذلك يجب القيام بها يلٍ: 

- تجسيد مبدأ المساواةٍ بين الجنسين في الدساتير والتشريعات وفي مختلف المناسبات الوطنية. 
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أنها تلزم الدول بالعمل على القضاء على أي فوارق بين الرجل والمرأة» سواء أكان ذلك في مجال الحياة العامة بها 
فيها الحقوق: المدنية» والسياسية» والاقتصادية» والاجتاعية» والثقافية» أو في مجال التشريع الأسري. ولا 
تراعي هذه الاتفاقية كغيرها من الكثير من النصوص التي تتضمنها المنظومة القانونية الدولية خصوصيات 
النظم القانونية الأخرىء بل تقرر أحكاما تتعارض تماما معهاء في محاولة منها لتوحيد الإطار القانوني في مجال 
حقوق المرأة دون مراعاة تلك الخصوصيات. وهو ما يفسر من جديد مسألة محاولة تعميم قيم منظومة قانونية 
غربية على قيم منظومات قانونية أخرى. 

وإذا قلنا سابقا أن مفهوم العالمية في محال حقوق الإنسان يتعلق بتلك الالتزامات التي تتوافق عليها الدول في 
إطار شامل لحقوق الإنسان» فإن بعض النصوص التي تتضمنها الاتفاقيات الدولية ومنها اتفاقية القضاء على كافة 
أشكال التمييز ضد المرأة (سيداو) سبقها إثارة الرأي العام وتشكيله نحو مسائل معينة تتعلق بالمرأة عن طريق 
وسائل الإعلام؛ ثم وضع هذه النصوص الدولية» والعمل على دعوة الدول التي لم توقع عليها أن تقوم بالتوقيع 
عليهاء ى) يتم العمل بالضغط على الدول التي تحفظت على نصوص معينة أن ترفع هذه التحفظات. 

إن مسألة الضغط تدخل في إطار عولمة حقوق الإنسان وليس في إطار عالميتهاء ذلك أن آلية التحفظ التي 
يقصد بها إبعاد الأثر القانون لبعض نصوص الاتفاقية من مجال الالتزام بالنسبة للدولة الموقعة أو المنظمة هي حق 
مكفول حفاظا على قيم منظومتها القانونية. وما مسألة الضغط إلا محاولة لتعميم قيم غربية على حساب قيم دول 
أخرى في إطار توحيد النصوص القانونية» أو بمعنى أدق تعميم منظومة غربية لتهيمن على كل دول العالم. 

وتفرض اتفاقية القضاء على كافة أشكال التمييز ضد المرأة (سيداو) التزامات على عاتق الدول وذلك باتخاذ 
التدابير اللازمة لترسيخ مفهوم (الأمومة وظيفة اجتاعية) حيث نصّت في المادة الخامسة على: " أن تنخذ 


- اتخاذ التدابير وفرض الحزاءات لحخظر التمييز ضد المرأة. 

- فرض الححاية القانونية للمرأة على قدم المساواة مع الرجل. 

- الامتناع عن ممارسة أي تمييز ضد المرأة» واتخاذ السلطات القرارات المناسبة في حالة الإخلال بهذا الأمر. 

- اتخاذ التدابير المناسبة للقضاء على التمييز ضد المرأة من جانب شخص أو منظمة أو مؤسسة. 

- العمل على إلغاء التشريعات والقوانين والأعراف والممارسات والعادات. القائمة على التمييز واضطهاد حق المرأة. 
- إلغاء جميع الأحكام والعقوبات التي تشكل تمييزاً ضدها. 

- اتخاذ جميع الدول الموقعة التدابير المناسبة لضمان تقدم المرأة وتطورها في جميع الميادين. 

- اتخاذ الدول الموقعة تدابير مؤقتة #هدف إلى التعجيل في عملية المساواة. 

- اتخاذ الدول الموقعة اتخاذ تدابير لحاية الأمومة لا يعتبر إجراء تييزياً. 

- تعديل الأنماط الاجتماعية والثقافيّة لسلوكيّات المرأة والرجل. وتضمن التربية الأسريّة تفهماً سلياً لمعنى الأمومة . 
- اتخاذ الدول الإجراءات المناسبة لمنع الاتجار بالمرأة واستغلالحا لممارسة الدعارة. 

- أن يكون للمرأة دور فعّال في الحياة السياسيّة والعامة للبلاد. 

- أن تمنح المرأة الفرصة لتمثيل بلادها على الصعيد الدولي. 

- حق المرأة في المحافظة على جنسيتها أو تغييرها في حالة زواجها من أجنبي. 

- تمنح حقاً مساوياً للرجل فيها يتعلق بجنسيّة أطفاها. 

- حق المرأة في التعليم والعمل جنباً إلى جنب مع الرجل. 
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الدول الأطراف جبي عالتدابي را مناسبة لتحقيق ما يي: 

(0 تعديل الأنإط الاجتاعية والثقافية لسلوك الرجل والرأة؛ بهدف تحقيق القضاء على التحيزات 
والعادات العرفية وك لا بإرسات الأخرى القائمة على فكرة دونية أو تف قأحد ا جنسين» أو عل ىأدوا ر نمطية 
للرجل والرأة. 

(ب) كفالة أن تتضمنالتربية الأسرية تفه] سليً] للأمومةء بوصفها وظيفة اجتباعية والاعتراف با مسكولية 
ا لشتركة لك لمن الرجال والنساء في تنشئة أطفاهم وتطورهمء عل ىأن يكون مفهوًا أن مصلحة الأطفال هي 
الاعتبا رالأساسي في جمي عا حالات" 1. 

2- ملاحظات قانونية حول مفهوم المساواة بين الرجل و المرأة 

بعدما تطرقنا إلى مسألة حقوق الإنسان بين العالمية والخصوصية؛ ومفهوم الأسرة في الشريعة الإسلامية 
والاتفاقيات الدولية» فإن ذلك يدفعنا إلى التطرق إلى مسألة مهمة تتمثل في المساواة بين الرجل والمرأة في 
المنظومة القانونية الدولية ومدى انعكاس ذلك عل المنظومة القانونية في الجزائر خاصة بعد مصادقة الجزائر 
على الاتفاقيات الدولية ذات العلاقة. 

إن مفهوم المساواة في حد ذاته يثير إشكالا بين النظرة الغربية من جهة» وبين النظم القانونية في المجتمعات 
الإسلامية التي تعتمد الشريعة الإسلامية مصدرا من مصادر تشريعها من جهة أخرى. 

ويقصد بحق المساواة تساوي الناس في الحقوق والواجبات» من غير تفضيل أحد على غيره بسبب الأصل 
أو الجنس أو العرق أو الطائفة أو القبيلة أو الدين أو المذهب أو اللون أو الدم أو الطبقة الاجتماعية» بما يحظر 
التفرقة العنصرية » لأن الناس من أب واحد وأم واحدة. لا تمييز بينهم إلا بالتقوى و العمل الصالح 2. 

وقد جاء الإسلام في الوقت الذي كانت فيه المرأة لا تعتبر عند كل الشعوب إنسانا كاملاء فكانت عند 
اليونان تباع وتشترى كالحيوان» وجاء في الشرائع الهندية أن " الوباء والجحيم والسم والأفاعي والنار خير من 
المرأة ". 

وعقد في فرنسا عام 586م اجتتماع دار فيه النقاش حول إنسانية المرأة» وهل تعتير إنسانا أم لا. ووصلوا في 
الأخير أن المرأة إنسان ولكنها خلقت لخدمة الرجل. 

أمام هذا الوضع جاء الإسلام معلنا أن المرأة عنصر من عناصر الحياة البشرية التي تقوم على الرجل والمرأة. 
قال تعالى:98 34. 

وقال أيضا: < 4 4. 

إذن من حيث النشأة وأصل الخلقة الرجل والمرأة متساويان. 


!- اتفاقية القضاء على كافة أشكال التمييز ضد المرأة» المادة 5. 
2- انظر في ذلك: وهبة الزحيلي» المرجع السابق» ص 20. 

3- سورة النساءء الآية 1. 

4- سورة الحجرات». الآية 13. 
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من خلال ذلكء يمكن القول أن القاعدة العامة تتمثل في المساواة بين الرجل والمرأة» أما تلك القواعد 
الجزئية والتي لا تتمثل فيها المساواة من الناحية الظاهرية فيجب الرجوع فيها إلى مقاصد الشريعة الإسلامية. 

وفي حقيقة الأمر أن عدم المساواة التي تبدو من الناحية الظاهرية هي المساواة بعينها إذا تمعنا بعمق في هذا 
المفهوم. 

لذلك نحاول أن نتطرق إلى مجالات المساواة بين الرجل والمرأة من وجهة الميئاق الدولي لحقوق الإنسان 
عموماء والاتفاقية الدولية المتعلقة بالقضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة (سيداو)» وذلك في مجالات 
متعددة تتعلق بمسألة التمييز والتدابير المتعلقة بتحقيق المساواة المطلقة بين الرجل والمرأة وبالنمط الاجتماعي 
الفطريء وفي مجال المشاركة السياسية للمرأة» وفي مجال الجنسية. 

لقد تبنت الجمعية العامة للأمم المتحدة في شهر ديسمبر 1979 اتفاقية القضاء على جميع أشكال التميبز ضد 
المرأة» وهذا من أجل تحقيق المساواة بين الرجل والمرأة. وقد دخلت الاتفاقية في حيز التنفيذ في 3 سبتمير 
1 : ومما جاء في هذه الاتفاقية العمل على تحقيق القضاء على التحيزات والعادات العرفية» وكل الممارسات 
الأخرى القائمة على فكرة دونية» أو تفوق أحد الجنسين .١‏ كا ألزمت الاتفاقية الدول باتخاذ جميع التدابير 
لمكافحة جميع أشكال الاتجار بالمرأة واستغلالها في الدعارة» فيّحمّد للاتفاقية هجومها على المتاجرة بالنساء» 
وتجارة الرقيق الأبيض»ء وإكراه الفتيات على البغاء 2. 

بالإضافة إلى ذلك تضمنت الاتفاقية ضرورة أن تتخذ الدول جميع التدابير المناسبة حتى تتمكن النساء من 
تمارسة حقوقهن السياسية سواء تعلق الأمر بالترشيح» أو بالاتتخاب» ومشاركة في صياغة السياسات 
الحكومية» وجميع المنظمات والجمعيات غير الحكومية 3. ومن جانب آخر أكدت الاتفاقية على ألا يحول دون 
حق المرأة في التعليم حائل مبني على التفرقة بسبب الجنس أو الدين4. 

وفي مجال العمل نصت الاتفاقية على أن تتنساوى حقوق النساء مع الرجال في استحقاق أجر متساوٍ لعمل 
متساوء وكذلك الضمان الاجتماعيء والوقاية الصحية» وسلامة ظروف العمل5. 

وتنص هذه الاتفاقية على ضرورة اعتماد الدول تدابير ومبادئ معترف بها لتحقيق المساواة بين الرجل والمرأة 
في كل مكان6» وجاء اعتمادها تتويجا لمشاورات أجرتها طوال فترة خمسة أعوام اللجنة المعنية بحالة المرأة ومجموعة 
من الخبراء والمتخصصين القانونيين» وتدعو الاتفاقية إلى المساواة في الحقوق بين الرجل والمرأة بغض النظر عن 
حالتها الزوجية في جميع الميادين السياسية والاقتصادية والاجتاعية والثقافية والمدنية» وتدعو الاتفاقية أيضا 
الدول الأطراف إلى إصدار تشريعات داخلية تنطوي على القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة في كافة 


1- اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» المادة 5. 
2- اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» المادة 6. 
3- اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» المادة 7. 
4- اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» المادة 10. 
5-المادة 11. 

6- انظر: اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة. 
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المجالات وتنقية تشريعاتها المختلفة بم| يتوافق مع أحكام الاتفاقية الدولية. وقد انضمت غالبية الدول العربية 
والإسلامية إلى الاتفاقية مثل الأردن والجزائر والعراق والكويت وتونس وليبيا ومصر واليمن وإندونيسيا 
وباكستان وبنجلاديشء وتركياء وماليزيا. وقد تحفظت بعض الدول العربية على بعض بنود الاتفاقية. 

وإذا كانت هذه النصوص تتفق مع قواعد الشريعة الإسلامية ومقاصدهاء إلا أن نصوصا تفصيلية أقرتها 
الاتفاقية تشكل بذلك اعتداء على خصوصيتتها المنظومة القانونية للمجتمعات الأخرى ومنها المجتمعات 
الإسلامية» ويظهر ذلك في كثير من نصوصها. 

وستتناول مسألة التمييز» والتدابير المتعلقة بتحقيق المساواة المطلقة بين الرجل والمرأة» وأخيرا مبدأ 
المساواة وعلاقته بمسألة النمط الاجتماعي الفطري. 

أ- ففي تعريفها لمسألة التمييز 

ففي ما يتعلق بمسألة التمييز» فإنه من الضروري أن نعرف المقصود من التمييز في حد ذاته» وهو الموضوع 
الرئيسى الذي تهدف إليه هذه الاتفاقية. 

إن القصود بالنميو سعاملة سف أو عرق ممع بظريفة أقل تسافا ين الآخرين 4 

وما يهمنا في هذا الإطار ذلك التمييز المرتبط بالقانون الدولي لحقوق الإنسان أي التمييز في فترة السلم وهو 
يتتهك واحدة من أهم المبادئ لأساسية التي يسير عليها المجتمع. وهناك الكثير من الوثائق الدولية التي تحظر 
التمييز: 

- الاتفاقية الدولية للقضاء على جميع أشكال التمييز العنصري لعام 1965. 

- الاتفاقية الدولية لقمع جريمة الفصل العنصري والمعاقبة عليها لعام 1973. 

- اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة لعام 1979. 

- اتفاقية مناهضة التمييز في التعليم التي أقرتها منظمة اليونسكو عام 1960. 

الإعلان الخاص بالقضاء على جميع أشكال لتعصب والتمييز القائمين على أساس الدين أو المعتقد لعام 
1 


غير أن التمييز الذي تعنيه كل اتفاقية يتعلق بمجال معين من التمييز فعلى سبيل المثال نلاحظ أن اتفاقية قمع 
التمييز العنصري تتعلق بمنع التمييز على أساس العنصرء وهي تتعلق بحقوق الإنسان باعتباره إنسانا. أما 
اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة فهي من اتفاقيات حقوق الإنسانء غير أنها لا تتعلق بحقوق 
المرأة باعتبارها إنساناء لأن مضمون هذه الاتفاقية قد تجاوز هذه المرحلة» بل تتعلق بحقوق المرأة باعتبارها 
امرأة أو أنثى. 
.5تعطاه سقط نجاكنة؟ دوعا جاعزع50 ص وجامئع عهلناع هدم 2 05 داذ ع ستتمع عا 01 ععناع هوم ع1 - 1 
انظر: 
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تضمنت الاتفاقية مفهوما أحاديا وعرفته في المادة الأولى بأنه: " لأغراض هذه الاتفاقية يعنى مصطلح 
"التمييز ضد المرأة" أي تفرقة أو استبعاد أو تقييد يتم على أساس الجنس ويكون من آثاره أو أغراضه؛ توهين 
أو إحباط الاعتراف للمرأة بحقوق الإنسان والحريات الأساسية في الميادين السياسية والاقتصادية والاجتماعية 
والثقافية والمدنية أو في أي ميدان آخرء أو توهين أو إحباط تمتعها هذه الحقوق أو ممارستها لها بصرف النظر 
عن حالتها الزوجية وعلى أساس المساواة بينها وبين الرجل ". 

هذا المفهوم الذي تضمنته الاتفاقية لا يشمل خصوصيات نظم قانونية أخرى ومن بينها الشريعة الإسلامية. 
وما يؤخذ على هذا النص أنه يتتضمن خاصية التماثل بين الرجل والمرأة» وهي مسألة مخالفة للفطرة الإنسانية. 

كما أن مفهوم التمييز في حد ذاته يثير إشكالا هاماء فقد يكون التمييز في حد ذاته ضروريا ويتضمن العدل» 
وهوما لا يتضمنه هذا النص. 

ب- وفي مجال التدابير المتعلقة بتحقيق المساواة المطلقة بين الرجل والمرأة: 


نصت الاتفاقية على ضرورة أن: " تتخذ الدول الأطراف في جميع الميادين» ولا سيما الميادين السياسية 
والاجتاعية والاقتصادية والثقافية» كل التدابير المناسبة» با في ذلك التشريعي منهاء لكفالة تطور المرأة 
وتقدمها الكاملين. وذلك لتضمن لا ممارسة حقوق الإنسان والحريات الأساسية والتمتع بها على أساس 
المساواة مع الرجل " 1. 

إن نص المادة يتعلق بضرورة تحقيق المساواة في جميع الميادين الأسرية والسياسية. غير أن تحقيق المساواة 
المطلقة بين الرجل والمرأة في جميع الميادين مسألة تتعارض مع مفهوم عالمية حقوق الإنسان» وتندرج ضمن 
خصوصية هذه الحقوق» ىا أن مفهوم المساواة لا يعني بالضرورة التطابق والتماثل. 

ففي مجال المساواة بين الرجل والمرأة يرى سيد قطب رحمه الله أن الإسلام قد "كف لللمرأة مساواة تامة مع 
الرجل من حيث ا جنس وا حقوق الإنسانية» ول يقر ر التفاضل إلا في بعض املابسات المتعلقة بالاستعدادء أو 
الدربة (الاعتياد)ء أو التبعة» ما يؤث رفي حقيقة الوضع الإنساني للجنسين. فحيئ] تساوى الاستعداد والدرية 
والتيعة تساوياء وحيٌ] اختلف شيء من ذلك كان التفاوت 3 

وهذه الملابسات المتعلقة بالاستعداد والدربة يمكن أن نعتمد عليها أيضا في مجال النمط الاجتماعي الذي 
تحدثت عنه اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة. 


ففي مجال التشريعات الأسرية» فإن الأمر يتعلق أساسا بالزواج والميراث والقوامة: 


تضمنت الاتفاقية الكثير من الأحكام المتعلقة بهذا المجال» وجاء في المادة 16 ضرورة أن: 


- اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» المادة 3. 
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1. تتخذ الدول الأطراف جميع التدابير ا مناسبة للقضاء على التمييز ضد ا مرأة في كافة الأمور التعلقة 
بالزواج والعلاقات العائلية» وبيوجه خا صتضمنء عل ىأسا سا مساواة بين الرجل والرأة: 

() نف سا حق في عد الزواج» 

(ب) نفس ا حق ف حرية اختيا ر الزوج» وق عدم عقد الزوا جإلا برضاها ا ح رالكامل» 

ج( نف سا حقوق وا مسؤوليات أثناء الزو واج وعند فسخهء 

د) نفس ال حقوق والسؤوليات بوصفه] أبوين» بغض النظر عن حالته] الزوجيةء في الأمور التعاقة 
بأطفاه] وق جميعالأحوال» يكون لصلحة الأطفال الاعتبا رالأول» 

ه) نفس ا حقوق في أن تقرر» بحرية وبإدراك للتتائج؛ عدد أطفاها والفاصل بين الطفل والذي يليهء وق 
ا حصول على ا معلومات والتثقيف والوسائ لالكفيلة بتمكينها من ممارسة هذه ا حقوق» 

و) نفس ا حقوق وا مسؤوليات في يتعلق بالولاية والقوامة والوصاية على الأطفال وتبنيهمء أو ما شابه 
ذلك من الأعراف» حين توجد هذه ا مفاهيم في التشريع الوطني» وى جميع الأحوال يكون لصلحة الأطفال 
الاعتبا رالأول» 

ز) نف سا حقوق الشخصية للزوج والزوجة» ب] في ذلك ا حق في اخحتيار' اس مالأسرة والهئة ونوع العمل» 

ح) نفس ا حقوق لكلا الزوجين في) يتعلق بملكية وحيازة المتلكات والإشراف عليها وإدارتها والتمتع 
با والتصرف فيهاء سواء بلا مقاب لأو مقابل عوض. 

2. لا يكون لخطوبة الطفل أو زواجه أي اثر قانوني» وتنخذ جميع الإجراءات الضرورية» ب] في ذلك 
التشريعي منهاء لتحديد س نأدن ىللزه واج و جع لتسجي لالزواج في سجل رسم يأمرا إلزاميا. 

غير أن الكثير من هذه النصوص ما يتعارض مع الشريعة الإسلامية» وهو يتضمن مجموعة قيم لمنظومة 
غربية يراد فرضها على بقية المجتمعات» وهو ما يتعارض مع ما ينبغي أن تتضمنه نصوص القانون الدولي من 
قواسم مشتركة. 

فإذا أمعنا النظر في مسألة الحقوق المتساوية للرجل والمرأة في مجال الزواج فإن ذلك يصطدم بمسألة منع 
زواج المسلمة من غير المسلم» كما أن هذا النص يمنع من قبيل المساواة بين الرجل والمرأة مسألة تعدد 
الزوجاتء ويعتبرها اعتداء على مبدأ المساواة. ومن جهة أخرى» وتطبيقا لمفهوم المساواة بين الرجل والمرأة 


ليست له عدة» وينطبق ذلك أيضا على مسألة الميراث» وكذلك الحال مع الولاية في الزواج» حيث أنه مادام 
الرجل لا ولي له في عقد الزواج» فإنه من باب المساواة يجب إلغاء الوصاية على المرأة. 


» فإن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان ينص على " أن الرجل 
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والمرأة متى أدركا سن البلوغ حق التزوج وتأسيس أسرة دون قيد بسبب العرق أو الجنس أو الدين» وهما 
يتساويان في الحقوق لدى التزوج وخلال قيام الزواج ولدى انحلاله " 1. 


ومن ثمء الإعلان العالمي لحقوق الإنسان أقر حرية الزواج دون قيد بسبب الجنس أو الدين. غير أن هذا 
النص قد أخطأ من حيث عدم احترامه لخصوصية نظم قانونية أخرى. 

وجاءت اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة لتجدد هذا التوجه. بالنص على نفس الحقوق 
والالتزامات للرجل والمرأة» وهو ما يفسر إمكانية زواج المرأة من أي رجل بغض النظر عن خصوصية النظم 
القانونية الأخرىء ومن بينها الشريعة الإسلامية. 

فالإسلام يمنع على المرأة المسلمة الزواج من رجل غير مسلم» وهذا ينطلق من حيث أن طرفا العلاقة 
الزوجية المتمثل في المرأة يتميز بالضعف في مواجهة الطرف الآخر وهو الرجل2. 

وفي قانون الأسرة الجزائري تم منع المرأة المسلمة الزواج من غير المسلم تطبيقا لما نصت عليه الشريعة 
الإسلامية. وهو ما نصت عليه المادة 30 من قانون الأسرة الجزائري بقوطا: " .... كما يحرم مؤقتا: زواج 
المسلمة مع غير المسلم " 3. 

وفي مجال تعدد الزوجاتء فإنه طبقا لهذه الاتفاقية وطبقا لمفهوم المساواة المطلقة» فإنه إما أن يمنع الرجل 
من الزواج من ثانية أو أكثر مساواة مع المرأة» وإما أن يسمح للمرأة بالزواج من رجل ثان أو أكثر مساواة مع 
الرجل» وهذا مسايرة لما تنص عليه الاتفاقية من تكريس نفس ال حقوق والالتزامات لكل من الزوجين. 


غير أن الشريعة الإسلامية تسمح بالزواج بأكثر من زوجة وأقصى حد هو أربع زوجات. وهو ما سمح به 
قانون الأسرة الجزائري 4. 


غير أن قانون الأسرة وفقا لتعديل 2005 سمح بالتعدد بشرط أن يتحصل الزوج على ترخيص من رئيس 
محكمة مكان مسكن الزوجية بعد التأكد من توافر ثلاثة شروط تتعلق بموافقة الزوجة السابقة والزوجة 
المستقبلية» وتكون تلك الموافقة عن طريق إفراغها في سند رسمي أمام موثق أو بحضور المرأتين أمام رئيس 
المحكمة من أجل استجوابهه| والحصول على موافقتههما. بالإضافة إلى إثبات القدرة على توفير العدل والشروط 
الضرورية للحياة الزوجية» ويتمثل ذلك في العدل في الإنفاق» وكذلك توفير مسكن لكل زوجة في حالة عدم 
موافقة أجدهما العيش مع الأخرى في بيت واحد. 


1- الإعلان العالمي لحقوق الإنسانء المادة 16. 

2- انظر في ذلك: محمد عبد الملك المتوكل» " الإسلام وحقوق الإنسان ". في حقوق الإنسان - الرؤى العالمية والإسلامية والعربية 
-» مركز دراسات الوحدة العربية» بيروت» 2007: ص 104. 

- تحفظت المملكة العربية السعودية على نص المادة 16 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الذي 

3- انظر: قانون الأسرة الجزائري. 

4- انظر: قانون الأسرة الجزائري. 
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غير أنه إن حصل هذا الزواج دون الحصول على ترخيص بالمخالفة للأحكام الواردة في المادة 8 ق.أ» فإنه 
من حق كل زوجة أن تطلب التطليق طبقا لليادة 53 ق.أ. 

وفيا يتعلق بنظام الإرث في الإسلام» فقد نصت الآية الكريمة أن للذكر مثل حظ الأنثيين» ومقصد الشريعة 
الإسلامية في ذلك أن الرجل يقوم ويكلف بالنفقة على زوجته وأولاده. ومن ثم» فإن النقص لا يفيد النظرة 
الدونية للمرأة» بل أن ذلك يرجع مسألة التوازن بين الرجل والمرأة تبعا للمسؤوليات الاجتماعية والاقتصادية. 

ومن ثم» فإن هذا المفهوم في الإسلام لا يتناقض مع مفهوم مبدأ المساواة في حد ذاته» بل هو مفهوم يدعم 
هذا المبدأً. 

إن نظام الإرث في الإسلام ومسألة نصيب الرجل والمرأة» يتعلق بالعدل بين الذكور والإناث» مع العلم أن 
القرآن الكريم قد نص في حالات أخرى على المساواة بين الذكور والإناث؛» كما في حالة: الأم والأب في إرثها 
من ولدهما فيا إذا كان لولدهما أولاد ذكور. وك! في حالة: الأخت والأخ لأم في ارثهما من أخيهما إذا لم يكن له 
أصل من الذكور ولافرع وارث 1. 

وفيما يتعلق بالولاية في الزواج: تدعو الاتفاقية إلى إلغاء شرط الولي في عقد الزواج» ويرى المالكية 
والشافعية أن الولي ركن من أركان عقد الزواج» ولا يجوز عد الزواج دون وساطة الولي» وإلا اعتبر العقد 
فاسدا2. 

وإذا تفحصنا تعديلات قانون الأسرة الجزائري الصادر بالأمر 02/05 في سنة 2005» نلاحظ أنه جعل 
الولاية شرط صحة في عقد الزواج» وقد أصبح حضوره بموجب التعديلات الأخيرة رمزياء وللمرأة أن تختار 
وليها بكل حرية» سواء أكان أبوها أو أحد أقاربها أو أي شخص آخر. 

وفي مجال قانون الجنسية» فقد تم تعديل القانون سنة 2005 الذي أصبح يمنح الجنسية الأصلية للأيناء 
سواء أكان الأب جزائريا أو الأم جزائرية» وهذا تطبيقا لاتفاقية السيداو التي صادقت عليها الجزائر» وهذا 
يدخل في إطار تحقيق المساواة بين الجنسين في منح الجنسية للأولاد. 

وفيا يتعلق بالقوامة: فإنه استنادا إلى نصوص الاتفاقية نجدها تنص على إعطاء نفس الحقوق والمسؤوليات 
بين الزوجين أثناء الزواج» ومن هذا المنطلق فإن مسألة القوامة يجب أن تلغى لأنها تشكل إخلالا بمبدأ 
المساواة بين الزوج وزوجته. 
1- معروف الدواليبي» "وضع المرأة في الإسلام". في مجلة الحقوق» العدد الثالث» السنة السابعة» الكويت» 1983 ص 249. 
انظر أيضا: مولاي ملياني بغدادي» حقوق الإنسان في الشريعة الإسلامية» قصر الكتابه البليدة» الجزائر» 1999» ص 258. 
2- انظر: العربي بلحاج» أحكام الزوجية وآثارها في قانون الأسرة الجزائري» دار هومة» الجزائر» ط 2» 2013» ص 420. 
3- انظر: المادة 6 من قانون الجنسية الجزائري الصادر بالأمر 01/05. 
" يعتبر جزائريا الولد ا مولود م نأب جزائر يأ وأم جزائرية ". 
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وقد استثنى القرآن الكريم من مسألة المساواة بين الرجل والمرأة قضية القوامة. 

وفي المجال السيابى وحتق المرأة في الولاية العامة: اتجه أغلب المفكرين المسلمين إلى حصر الولاية العامة في 
الرجل واشترطوا الذكورة في الإمام. 

غير أن هناك أمور سكت عنها الدين لا بالأمر ولا بالنهي» وهو ما أدى بابن حزم " أن الإسلام لم يحظر على 
المرأة تولي منصب ما حاشا الخلافة العظمى ". 

لكن هناك من رد على قول ابن حزم بأنه مخالف لقوله تعالى: 9 الرجال قوامون على النساء بها فضل الله 
بعضهم على بعض وبا أنفقوا من أموالهم 14. ومن ثم لا يجوز أن تكون المرأة رئيسة رجل في عمل. 

لكن في حقيقة الأمر أن القوامة المذكورة في هذه الآية تتعلق بقوامة الرجل في بيته وداخل أسرته. فقد ولى 

غير أنه قد يقول قائل أن اكلام ابن حزم خالف لقول الرسول فق : “خاب قوع ولوا أمرهم امرأة". ومن كم 
لا يمكن أن تسند إليها أية وظيفة كبيرة كانت أو صغيرة. لكن ابن حزم يرى أن هذا الحديث يتعلق برتاسة 
الدولة فقط. بل أن هناك من العلماء من أجازوا للمرأة تولي القضاء وهو من الولايات العامة التي تقاس 
شروط الإمامة عليها وهو ابن جرير الطبري وابن حنيفة وابن حزم. 

عوقول النى 215 عبن قييه قساقه فقد قال قولهق الوقك الذي انك طبه الجبرش الفارسية 
تتهاوى» ومكنت السياسة القائمة على التوريث أن تتولى امرأة سلطة الدولة الفارسية» فعلق النبى على ذلك 
واصفا الأوضاع الراهنة أنذلك. 


فقد قص النبي تيد قصة ملكة سبأ بلقيس التي قادت قومها إلى الفلاح بحكمتها وذكائهاء فكيف يجيب 
قوم ولوا أمرهم هذه المرأة التي قادتهم إلى الإيهان والفلاح ؟. وكيف يقص النبي ود هذه القصة ويناقض فيها 
قوله حول الولاية» إن لم يكن قوله متعلق بحالة واقعية معينة2. 


وهذا الموضوع في حقيقة الأمر يتعلق بعمل المرأة وهو ما تطرقت إليه اتفاقية القضاء على جميع أشكال 
التمييز ضد المرأة 3. 


1- سورة النساءء الآية 34. 
2- محمد الغزالي» السنة النبوية بين أهل الفقه وأهل الحديث» 
3- تنص المادة من اتفاقية القضاء على جميع أشكال التميبز ضد المرأة على ما يلٍ: 
1. تتخذ الدول الأطراف جميع التدابير المناسبة للقضاء على التمييز ضد المرأة في ميدان العمل لكي تكفل طاء على أساس المساواة 
بين الرجل والمرأة» نفس ال حقوق ولا سيا: 
أ) الحق في العمل بوصفه حقا ثابتا لجميع البشر» 
ب) الحق في التمتع بنفس فرص العمالة» بها في ذلك تطبيق معايير اختيار واحدة في شؤون الاستخدام» 
ج) الحق في حرية اختيار المهنة ونوع العمل» والحق في الترقية والأمن على العمل وفى جميع مزايا وشروط الخدمة» والحق في تلقى 
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أسرتها استقلالا تاماء بل تتعامل معها وكأنها تعيش بعيدة عن التزاماتها الأسرية» وهو ما يتعارض مع مفهوم 
عمل المرأة في الإسلام. 


فإذا كان الإسلام يقدس العمل ويجعله واجبا على كل رجلء وأن هذا الرجل ملزم بالإنفاق على زوجته» 
فإن الإسلام أكد أيضا على عمل المرأة أ غير أنه لم يجعله واجباء بل مباحاء وجعل له ضوابط لذلك2. 


أما بقية ما تنص عليه المادة 11 من الاتفاقية فإن ذلك لا يتعارض مع مقاصد الشريعة الإسلامية مثل الحق في 
الضمان الاجتماعيء, والمتق في الوقاية الصحية» وسلامة ظروف العمل» والسعي لتوفير أجواء صا حة لعمل المرأة. 
وقد تضمنت الاتفاقية مسألة أخرى تتعلق بالتدابير المؤقتة من أجل إدماج المرأة في العمل السيامي. وقد 


التدريب وإعادة التدريب المهني» با في ذلك التلمذة الحرفية والتدريب المهني المتقدم والتدريب المتكرر» 

د) الحق في المساواة في الأجرء با في ذلك الاستحقاقات» والحق في المساواة في المعاملة فيا يتعلق بالعمل ذي القيمة المساوية» 
وكذلك المساواة في المعاملة في تقييم نوعية العمل» 

ه) الحق في الضمان الاجتماعي» ولا سيم في حالات التقاعد والبطالة والمرض والعجز والشيخوخة وغير ذلك من حالات عدم 
الأهلية للعمل: وكذلك الحق في إجازة مدفوعة الأجر» 

و) الحق في الوقاية الصحية وسلامة ظروف العملء با في ذلك حماية وظيفة الإنجاب. 

2. توخيا لمنع التمييز ضد المرأة بسبب الزواج أو الأمومة» ضمانا لحقها الفعلي في العمل» تتخذ الدول الأطراف التدابير المناسبة: 
أ) لحظر الفصل من الخدمة بسبب الحمل أو إجازة الأمومة والتمييز في الفصل من العمل على أساس ال حالة الزوجية» مع فرض 
جزاءات على المخالفين» 

ب) لإدخال نظام إجازة الأمومة المدفوعة الأجر أو المشفوعة بمزايا اجتاعية ممائلة دون فقدان للعمل السابق أو للأقدمية أو 
للعلاوات الاجتماعية» 

ج) لتشجيع توفير الخدمات الاجتماعية المساندة اللازمة لتمكين الوالدين من الجمع بين الالتزامات العائلية وبين مسؤوليات 
العمل والمشاركة في الحياة العامة ولاسيما عن طريق تشجيع إنشاء وتنمية شبكة من مرافق رعاية الأطفال» 

د) لتوفير حماية خاصة للمرأة أثناء فترة الحمل في الأعمال التي يثبت أنها مؤذية لها. 
3.يمب أن تستعرض التشريعات الوقائية المتصلة بالمسائل المشمولة بهذه المادة استعراضا دوريا في ضوء المعرفة العلمية 
والتكنولوجية» وأن يتم تنقيحها أو إلغاؤها أو توسيع نطاقها حسب الاقتضاء. 

-١‏ ويشهد التاريخ على أن المرأة المسلمة قدمت خدمات جليلة للمجتمع الإسلامي وساهم عملها في تقدم المجتمع ورقيه» فقد 
عملت المرأة المسلمة في قطاع التجارة | هو الحال في عمل أم المؤمنين السيدة خديجة رضي الله عنها. ىا عملت المرأة في القطاع 
الطبي كا هو ال حال مع رفيدة الأسلمية» ىا عملت المرأة في قطاع الزراعة وتربية الموائي كما هو الحال مع أسراء بنت أبي بكر 
رضي الله عنهاء ى| عملت المرأة في مجال إدارة الأعمال وتقديم الاستشارات الخاصة بالأسواق التجارية ى) هو الحال مع الشفاء 
بنت عبد اللّه بن عبد شمس التي كان الخليفة عمر بن الطاب رضي الله عنه كثيرا ما يستشيرها في شؤون السوق. 
- انظر في ذلك: ١‏ 
- زيد محمود العقايلة» " حقوق المرأة العاملة: دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية "» في مجلة المفكر» كلية 
الحقوق والعلوم السياسية» جامعة بسكرة» العدد الثامن» ص 412. 

2- انظر في مجال ضوابط عمل المرأة في الشريعة الإسلامية: 
- زيد محمود العقايلة» المرجع نفسه»ء ص 412 وما بعدها. 
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انضمت الجزائر إلى هذه الاتفاقية بتحفظ1 عام 1006 بمقتفضى المرسوم الرئامي رقم 521/6 المؤرخ في 22 
جانفي 21996. 


وهو ما أدرجه التعديل الدستوري في الجزائر لسنة 2008» حيث نصت المادة 35 على عمل الدولة على 
ترقية الحقوق السياسية للمرأة بتوسيع حظوظ تمثيلها في المجالس المتتخبة. وتدعم ذلك بالقانون العضوي رقم 
2 المؤرخ في 12 جانفي 2012. 

يعتبر القانون العضوي رقم 03/12 المؤرخ في 12 جانفي 2012 الذي يحدد كيفيات توسيع حظوظ تمثيل 
المرأة في المجالس المنتخبة امتدادا لنفاذ اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة التي انضمت إليها 
الجزائر. ويتكون هذا القانون من ثانية مواد حيث يفرض على أن تتوافر في كل قائمة ترشيحات سواء أكانت 
حرة أو مقدمة من حزب أو أحزاب سياسية أن تتوافر نسبة معينة في هذه القائمة خاصة بالنساء» وذلك تحت 
طائلة رفض القائمة المخالفة لأحكام هذا النص 3. وجاء هذا القانون تطبيقا لما نصت عليه الاتفاقية المتعلقة 
بالقضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» في إطار نصها على ضرورة أن تتخذ تدابير مؤقتة في إطار التمييز 
الإيجابي من أجل إدماج المرأة في المجالس المتتخبة4. 

وقد تطرق التعديل الدستوري في الجزائر لسنة 2016 لمسألة التناصف في مجال التشغيل بين الرجال 
والنساء» وهذا ما نصت عليه المادة 31 من الدستور: " تعمل الدولة على ترقية التناصف بين الرجال والنساء 
في سوق التشغيل" . إن مقصد الدستور في هذه الحالة تحقيق المساواة التامة بين الرجال والنساءء وهذا يتوافق 
مع اتفاقية السيداو» غير أن ذلك يعتبر اعتداء للهدف المتوخى من التشغيل والعمل على تحقيق احترام الكفاءة 
والجودة» فكان الأجدر النص على شروط التوظيف وتولي المسؤوليات» دون حاجة إلى هذا التخصيص الذي 
لايحقق الهدف المطلوب من عملية التشغيل. 

غير أن هذه الاتفاقية تطرقت إلى مسألة أخرى مهمة في محاولة منها لتحقيق مساواة مطلقة بين الرجال 
والنساء دون مراعاة قيم ونظم قانونية لمجتمعات أخرىء» وهي في هذه الحالة تكون قد خرجت من النص على 
قواسم مشتركة إلى العمل على عولمة حقوق إنسانية تتتمي إلى ثقافة معينة ومحاولة فرضها على الجميع» ويظهر 


1- يقصد بالتحفظ حسب نص المادة 1/2/د من اتفاقية قانون المعاهدات لعام 1969 هو "إعلان من جانب واحدء أيا كانت 
صيغته وتسميته» تصدره دولة ما حين توقع ا معاهدة أ وتصادق عليها أو تقبلها أو تقرها أ وتنضم إليها مستهدفة به استيعاد أو 
تغيي رالأث رالقانون يلب ضصأحكام ا معاهدة» في تطبيقهاء ع ى تلك الدولة ". 
- لمزيد من المعلومات انظر في ذلك: 

.8 ... 134 .رج« ,2009 بتاعتاقء تتاء أ ه0]/! ىلأطنا م/1(101118161:1211002 ,51114 عع 5 ,آنا 001/18) مومعل - 

2-انظر: الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية» العدد 6 الصادرة في 24 جانفي 1996: ص 4. 

3- القانون العضوي رقم 03/12 المؤرخ ني 12 جانفي 2012 الذي يحدد كيفيات توسيع حظوظ ثيل المرأة في المجالس المنتخبة» 
المادة 2. 

4- عمار عباس» نصر الدين بن طيفور» "توسيع حظوظ مشاركة ا مرأة ا جزائرية في الجالس ال متنخبة أو تحقيق ا مساواة عن طريق 
التميي زالإيجاي ". في الأكاديمية للدراسات الاجتاعية والإنسانية العدد 10؛ جوان 2013: ص 90. 
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ذلك في مجال النمط الاجتماعي الفطري. 


ج- مبدأ المساواة ومسألة النمط الاجتماعى الفطري: 

تتداخل مسألة النمط الاجتماعي الفطري مع مسألة المساواة المطلقة بين الرجل والمرأة» وترجع أصول هذه 
المسألة إلى الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لعام 1948 الذي اعترف بالمساواة بين الرجال والنساءء وإنشاء 
لحنة وضع المرأة في عام 1946» وجملة من المعاهدات ذات العلاقة ومن بينها اتفاقية القضاء على جميع أشكال 
التمييز ضد المرأة لعام 1979. ومازالت النقاشات محتدمة كلما عقدت لقاءات تتعلق بحقوق المرأة الجنسية 


ومسألة النوع الاجتماعي!. 
أكدت اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة على ضرورة أن تتخذ الدول الأطراف جميع 
التدابير المناسبة لتحقيق ما يلي: 


أ) تغيير الأنماط الاجتماعية والثقافية لسلوك الرجل والمرأة» ببدف تحقيق القضاء على التحيزات والعادات 
العرفية وكل الممارسات الأخرى القائمة على الاعتقاد بكون أي من الجنسين أدنى أو أعلى من الآخر أو على 
أدوار نمطية للرجل والمرأة» 

ب) كفالة تضمين التربية العائلية فهما سليها للأمومة بوصفها وظيفة اجتاعية» الاعتراف بكون تنشئة 
الأطفال وتربيتهم مسؤولية مشتركة بين الأبوين على أن يكون مفهوما أن مصلحة الأطفال هي الاعتبار 
الأساسي في جميع الحالات2. 

من خلال هذا النصء نلاحظ الاعتداء الصارخ للاتفاقية الدولية على خصوصية حقوق الإنسان» ومحاولة 
تشكيل منظومة قيم جديدة؛ أو قيم مجموعة معينة وفرضها على الآخر. وإذا كان الأصل أن تكون المنظومة 
القانونية الدولية هي نتاج قواسم مشتركة بين مختلف النظم القانونية» نرى هذه الاتفاقية تسير في اتجاه أحادي» 
دون مراعاة تلك النظم الأخرى. 

فحسب هذه الاتفاقية فإنه يجب تغيير النمط الاجتماعي السائد في منطقة معينة والذي يتعامل مع الرجل 
على أنه رجل» ومع المرأة على أنها امرأة» وهدف الاتفاقية من خلال ذلك ضرورة إلغاء هذا النمط» على أساس 
أن ما يقوم به الرجل يمكن أن تقوم به المرأة» وأن الدور الذي يضطلع به أحدهما لا علاقة له بالجنس. 


هذا المفهوم يعتمد على ما يسمى بالجندر 663465 وهو مصطلح أثار الكثير من الجدل» نظرا لأنه يعني 
للوهلة الأولى الجنس 56 » غير أن المقصود به يختلف عن ذلك» ويهدف إلى عدم التمييز بين الرجل والمرأة على 


لهده ف 2 تعاض ص بواتاضصعل1 طعل2ءع 220 102اضاتهء01 لمنتاعى كتصتاعنةا! بععنال) 07 ءدقه 176 » ,عاقسدآ] وزسه7 - 1١‏ 
0 ,11/2 ,الاعاتكع1 351/7[ قتاع 11 تتقسصتتتط صل ,« ومطاء لوع50 لصطه لووع! تمتاعنةاا لصه 1ه[ كعاطوة1 مدتصناط 
2 .م ,2011 ,ووم زوع اتسنا 
2- اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» المادة 5. 
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أساس بيولوجي من حيث الذكورة أو الأنوثة» وإنما التمييز على أساس اجتماعي. وهذا بخلاف مصطلح 
الجنس 562 الذي يعتمد على التميبز على أساس بيولوجي !. 

إن هذا المفهوم يؤدي بنا إلى اعتبار دور المرأة المتمثل في الأمومة نمطا غير مقبول وفق مضمون هذه 
الاتفاقية» وهذا يتعارض مع مقاصد الشريعة الإسلامية. 

ومن جانب آخر اعتبرت الفقرة الثانية من هذه الاتفاقية الأمومة بأنها وظيفة اجتاعية وليست لصيقة 
بالمرأة» انطلاقا من المفهوم السابق» وعلى أساس أنه لا يوجد نمط اجتماعي خاص بالرجل أو بالمرأة. 

إن هذا المفهوم يتعارض مع الفطرة» وأن أداء المرأة لمهمة الأمومة يعتبر لصيقا بها على أساس تكوينها 
البيولوجي» وهذا لا يرفع من شأنها أو يقلل من ذلكء بل أن هذه المسألة مرتبطة بالتكوين الحيوي للمرأة في 
حد ذاتها. 

من خلال ذلك تحفظت الجزائر على بعض نصوص الاتفاقية التي تتعرض مع المنظومة القيمية والدينية 
والاجتاعية والثقافية للمجتمع الجزائري» وفي هذا السياق تحفظت الجزائر على المادة 22 والمادة 09 فقرة 02» 
المادة 15 فقرة 4 المادة 16» المادة 29 من الاتفاقية. 


ففي| يتعلق بالمادة 02 فقد عبرت بمقتضاه الحكومة الجزائرية على استعدادها لتطبيق أحكامها بشرط عدم 
تعارضها مع أحكام قانون الأسرة الجزائري» أما بخصوص المادة 02 التي تتضمن التزام الدول الأطراف 
بشجب جميع أشكال التمييز ضد المرأة» و انتهاج - بكل الوسائل المناسبة ودون إبطاء- سياسة تستهدف 
القضاء على التمييز ضد المرأة» خاصة مسألة تجسيد مبدأ المساواة بين الرجل و المرأة في دساتيرها الوطنية 
ومنظومتها التشريعية» بالإضافة إلى سن قواعد قانونية تعاقب على الأعمال المجسدة للتمييزء و الامتناع عن 
الاضطلاع بأي عمل أو ممارسة تمييزية ضد المرأة» وقد تحفظت الجزائر على مضمون هذا النص استنادا إلى 
حرص السلطات الجزائرية على المحافظة على خصوصيات المجتمع الجزائري في مسائل الأحوال الشخصية» 
حيث أن قانون الأسرة الجزائري يستمد معظم أحكامه من الشريعة الإسلامية. 

أما بخصوص المادة 09 فقرة 02 من الاتفاقية التي جاء فيها أن الدول الأطراف تمنح للمرأة حقا مساويا 
لحق الرجل فيا يتعلق بجنسية أطفالماء فبموجب تعديل قانون الجنسية سنة 2005 الذي جعل الجنسية 
الجزائرية الأصلية لكل ولد مولود لأب جزائري أو أم جزائرية» فقد أصبح هذا التحفظ في حكم الملغى. 

وبخصوص المادة 15 فقرة 04 من الاتفاقية التي نصت على أن للمرأة الحق في اختيار مكان إقامتها و 


1- عرف قاموس أوكسفورد الجندر كم| يلي: 
لمستطلبيه لمة 50121 ما ععمعوقعع طخت لعععل1كممه معط وللمتععميهء ,علهمع؟ عه علهمم عصزءط6 4ه أعه1 عط 1 » 
1010537ط صا معع مع 0121 201 ,روععمعء ىن تل 
و2010 ,013013ع طاخطع ةا ,ؤ5ع 71 551177 كتصنا 0:1010) 10120202 تأ تءتوع .1 0م4072 020010 ,لإاأسمط ذ ى :ععد 
.4 .م 
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سكنهاء فإن ذلك يتعارض مع قانون الأسرة الجزائري الذي يلزم المرأة المتزوجة بالإقامة في مسكن الزوجية» 
وما دفع الحكومة الجزائرية لإعلان تحفظها على هذه المادة بغية المحافظة على الأعراف الجزائرية التي تقضي بأن 
تسكن المرأة المتزوجة مع زوجها وفق ما يفرضه عقد الزواج في حد ذاته. 


وبخصوص المادة 16 من الاتفاقية التي تنص على التزام الدول الأطراف بضمان المساواة بين الرجل و 
المرأة في كل المسائل المتعلقة بالزواج» فقد تحفظت الجزائر على مضمونها نظرا لتعارض ذلك مع قواعد قانون 
الأسرة وحرصا على المحافظة على خصوصية المجتمع الجزائري وأعرافه. 

غير أن الضغوط تبقى مستمرة من أجل تكريس منظومة القيم التي تتضمنها الاتفاقية ومحاولة تطبيقها في 
جتمعات أخرى ومن بينها المجتمعات الإسلامية» ويتجلى ذلك من خلال المؤقرات المتعلقة بحقوق المرأة» 
والضغط على الدول الإسلامية وغيرها من أجل رفع التحفظات على نصوص الاتفاقية» وهو ما أدى إلى 
خضوع الكثير من الدول لذلك. 

إن النفس الطويل في تحقيق أهداف هذه الاتفاقية هو ما يميز كل المراحل التي تهدف إلى تطبيق الاتفاقية 
بصورة كاملة» بالإضافة إلى استخدام الجمعيات غير الحكومية في جميع الدول من أجل هدم القيم التي ترتكز 
عليها هذه المجتمعات. 

خاتمة 

من خلال ما تطرقنا له في هذه الورقة البحثية» يمكن القول أن مسألة حقوق الإنسان إذا كانت في جوانب 
كثيرة تتسم بالعالمية» إلا أن هناك مسائل كثيرة أيضا لها طابع خاص يتعلق بنظم وقيم مجتمعات معينة ومنها 
المجتمعات الإسلامية. لكن في هذا المجال هناك مسألة أخرى هامة تتمثل في ما يسمى ب " عولمة حقوق 
الإنسان " التي تختلف عن مسألة عالمية هذه الحقوق. وترمي إلى عملية فرض قيم معينة على نظم قانونية أخرى 
في إطار توحيد الاطار القانوني الدولي دون مراعاة الجوانب الخاصة. 

وقد توصلنا من خلال هذه الدراسة إلى مجموعة من النتائج يمكن إجمالها فيا يلي: 

1. المنظومة القانونية الدولية لحقوق الإنسان لم تأخذ بعين الاعتبار في كثير من جوانبها قيم النظم القانونية 
للمجتمعات الأخرى» وهو ما يمكن أن يطرح مسألة أن هذا النظام القانوني الدولي في محال حقوق الإنسان لا 
يتصف بالعالمية» وإنما هو في كثير من المسائل إسقاط لمفاهيم غربية في هذا المجال ومحاولة فرضها في نصوص 
الاتفاقيات» وهذا في حد ذاته يتعارض مع مفهوم العالمية الذي يقتضي توافق الدول على حدى أدنى من 
الحقوق» ويعتبر مؤشرا على الاتجاه نحو عولمة هذه الحقوق وفرضها على النظم القانونية والثقافية الأخرى. 

2. إن عالمية حقوق الإنسان لا تتعارض مع النظم القانونية في مختلف الدولء وذلك إذا تمكنت هذه الدول 
من التوصل إلى الحد الأدنى الذي تتفق عليه. 

3. يجب عدم الخلط بين مسألة عالمية حقوق الإنسان وبين العولمة القانونية والثقافية هذه الحقوق» والتي 
تسعى إلى السيطرة على النظم القانونية وجعلها تسير وفق نظام قانونٍ واحد. وهو ما يتعارض مع خصوصيات 
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المجتمعات الأخرى ومن بينها المجتمعات الإسلامية. 

4. التحفظ هو إجراء قانوني مسموح به لكل دولة تنظم إلى الاتفاقيات الدولية» والمقصود به هو إبعاد الأثر 
القانوني لنص أو نصوص معيئة من نطاق التزامات الدولة» وذلك لتعارضه بصيغته الحالية مع دستور الدولة 
أو قيمها القانونية أو الثقافية. وهو يعد وسيلة للدول تمكنها من المحافظة على منظومتها القانونية من التدخل 
والاضمحلال والحفاظ على قيمها. 

5. اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة لا تتمتع بالصبغة العالمية في مضمونها إلى حد كبير» 
وهي تقوم في كثير من نصوصها على نظرة غربية دون مراعاة للخصوصيات الحضارية للمجتمعات الأخرى. 

6. اعتبار الأمومة وظيفة اجتاعية بدلا من أن تكون وظيفة فطرية» وهذا يشكل اعتداء على القيم والنظم 
القانونية الأخرى» وهو ما تضمنته اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة» معتمدة على مفهوم 
الجندر الذي لا يفرق بين الرجل والمرأة على أساس بيولوجيء وإنما على أساس اجتماعي. 

وتوصلنا إلى مجموعة من الاقتراحات: 

1. رفض كل النصوص التي تتضمنها الوثائق الدولية والتي تتعارض مع الشريعة الإسلامية» مثل الفوارق 
الفطرية بين الرجل والمرأة» ومسألة اختصاص الرجل بالقوامة في البيت» واختصاص المرأة بالأمومة» ورفض 
المساواة المطلقة بين الرجل والمرأة في مجال التشريع الأسري من زواج وطلاق وميراث. 

2 ضرورة الإبقاء على التحفظات التي تضعها الدول الإسلامية على هذه النصوص مراعاة لنصوص 
الشريعة الإسلامية في هذا الاطار. غير أن ما يثير الجدل ذلك النص الذي تضمنته الاتفاقية القضاء على جميع 
أشكال التمييز ضد المرأة الذي لا يجيز إبداء أي تحفظ يكون منافيا لموضوع هذه الاتفاقية وغرضهء وهذا من 
شأنه هدم كل تحفظ يمكن أن تقوم به دولة انضمت للاتفاقية» وضغط المنظات الحقوقية الغربية أو التي تتمتع 
بثقافات غربية على هذه الدول من أجل رفع هذه التحفظات. 

3 ضرورة أن تتضمن المنظومة القانونية الدولية نصوصا تشترك فيها جنيع النظم القانونية» وأن لا تكون 
هذه المنظومة تحت سيطرة قيم معينة ومحاولة فرض ذلك على قيم مجتمعات أخرى. لذلك» يصبح لزاما على 
مجتمعاتنا الإسلامية على الأقل أن تبين خصوصية قيمنا الإسلامية التي تتضمنها منظومتنا القانونية» والعمل 
على عدم السماح إطلاقا على تجاوز هذه القيم والاعتداء على قواعد ثابتة في الشريعة الإسلامية. 
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سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين 
دراسة مقارنة بين الشريعة والتشريع الجزائري والاجتهادات القضائية 


بقلم 
د.عدلان مطروح 
أستاذ محاضر "أ" بكلية الحقوق ‏ جامعة تبسة 
طامء. 1تقحدع ©1699 عمع201 
1212125207 تك0ك-:- 10 ه33 
مقدمة 
شرع الزواج في الشريعة ليكون عقدا أبديا يبقى ما بقي الزوجان على قيد الحياة» ولذلك لا ينعقد على وجه 
التأقيت. ولكن هذا الزواج قد يعترض له ما يعكر صفوه كالتباين في الطباع وعدم التوافق» والانسجام بين 
الزوجين مما يجعل الحياة الزوجية جحيما لا يطاق » فشرع الإسلام الفرقة لأنّه لم يرض أن يجعل من الزواج 
سجنا لايخرج منه الزوجان إلا بالموت أو القتل» مع حرصه على الإبقاء على الحياة الزوجية » والصبر على ما 
يصيب أحد الزوجين خلالها ما أمكن إلى ذلك سبيلا لقول النبي صل الله عليه وسلام : " لا يفرك مؤمن 
مؤمنة إن كره منها خلقًا رضي منها آخرا" . 
ثم شرع علاجا للحالات التي ينشأ عنها شقاق ونزاع بين الزوجين فأوجد نظام التحكيم بين الزوجين 
وهو أن يختار كل واحد منهما حكما من أهله وحك من أهلها إن يريدا إصلاحا يوفق الله بينهمامَالتَال: 


اوسا يرو 5 


مع ءا ب طردية 4 عج مء >< سوج لع 74 له 5 مم وسور > مص 
وَإِنَّ حِفْسم سْفَافَ بَْنهِما فَأبِعَنُوأ حكما من أهلو. وحكما مِنْ أهلها إن بريدا إصلنحا بودي الله ينتهما إِنَّ الله 


- 


س 


كان عَلِيمًا حَبيرَا (50) )4 الساء:كق فإن لم تجد هذه المحاولات للإمسال بالمعروف فيشرع حينئذ التسريح 
بإحسان + الطَلَقٌمرّنَانِ قإِمْسَاكِمَعرُونٍ تريح يإِحْسَن )4 البقرة:ودد. 

وهذا التسريح بإحسان سواء أكان بإرادة الزوج أو بتوافق الإرادتين عليه أو بطلب من المرأة يحتاج إلى 
تدخل القاضي للكشف عن حكمه أو إنشاته » والسؤال الذي يطرح نفسه ما مدى سلطة القاضي في هذا 
التفريق والتعويض عنه وهل هي مطلقة أم مقيدها ؟ وهل أحكامه فيها كاشفة أم منشئة ؟ وهذا ما نحاول 
الإجابة عنه من خلال الخطة التالية متبعين المنهج التحليلي المقارن: 

- مقدمة 

- المبحث الأول : سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين في الطلاق التعسفي 


1 - مسلم , أبو الحسين بن الحجاج بن مسلم النيسابوري » الجامع الصحيح المسمى صحيح مسلم ». دار الجيل بيروت » كتاب 
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- المبحث الثاني: سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين في الخلع. 

- المبحث الثاني: سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين في التطليق. 

- الخاتمة. 

المبحث الأول : سلطة القاضي في التفريق بين الزوجين فق الطلاة التعسفق 

الطلاق ليس حقا مطلقا يهارسه الزوج متى شاءء بل هو مقيد بعدم الإضرارء والتعسف في استعمال الحق» 
فإذا تعسف الزوج في استعمال حقه بأن طلق لغي حاجة آثم» ولزمه التعويض رفعا للضرر لقول النبي وَكِةٍ (لا 
ضرر ولاضرار)1 وللقاعدة الفقهية الضرر يزال7» وهذا ما نوضحه في هذا المبحث من خلال المطالب التالية: 

المطلب الأول : تعريف الطلاة التعسقاي : 

لاوجود ني الفقه الإسلامي لهذا المصطلح في مفردات كتب الطلاق سواء أكان عند القدامى أو المحدثين وذلك 
لسبب بسيط أن الزوج عند كثير من الفقهاء كالسرخسي و الزيلعي و ابن نجيم و القرطبي3 وغيرهم يهارس بطلاقه 
حقا مشروعا لا يوصف عند استخدامه لهذا الحق بالتعسف ولأنّ الأصل فيه الإباحة » وإن كان أبغض المباحات إلى 
الله » فللزوج أن يطلق زوجته وإن لم يكن هناك سبب يستوجب طلاقها سوى الخلاص منها. 

قال القرطبي : دلّ الكتاب و السنة و إجماع الأمة على أن الطلاق مباح غير محظور ء قال ابن المنذر : وليس 
في امنع منه خبر يثبت4» قال تعالى: + لجاع َلك إن طلم مال تسوه وفوا هن ِصَة وَمَتْعوْْنَالويع قَدرُهُ 


ار بلاج مسبرو 2 1 


وَعَلَ الْمُرِ هَدَْهُ متهأ لمرو حَقَاعلَالحيننَ » البقرة: 0236 + يتأيبا لذن ءامنوَاً ذا َكحَشُمْ الْمؤمئدتٍ ثرَ طلْفُْوهن من قل أن 
َسَسُومري َمَالكم علتهيَّ ون دو دوا متهن جهن راجيا 4 الاحزاب: 49 ليا آل ا طلم لَك مهن 
لِعِدّحيِركَ * الطلاق: 1» 8 أَلطَلَقُ عَوّكَانَ فَمْسَاها ِمَعْرْوقٍ أوَ تريح بحسن 4 البقرة: 229 فهذه الآيات وردت مطلقة 
وإطلاقها يقتضي إباحة الطلاق مطلقا . 

فالطلاق التعسفي هو إذا هو اصطلاح التشريع الجزائري ومن قبله التشريع السوري على الطلاق الذي 
ينشئه الزوج دون سبب معقول. 

جاء في المادة 52 من قانون الأسرة 02-05: إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة 
بالتعويض عن الضرر اللاحق بها 5. 


1 - ابن أنس مالك بن أنس الأصبحي ء الموطأ » دار إحياء التراث العربي» بيروت » سنة 1406ه - 1985م » تحقيق محمد فؤاد عبد 
الباقي» كتاب الأقضية» باب القضاء في المرفق » ج2 ص 745 . 

2 -مصطفى أحمد الزرقاء المدخل الفقهي العام » دار القلم » دمشق » الطبعة الأولى » سنة النشر 1418ه - 1998م » ص 44. 

3- السرخسي: محمد بن أبي سهل » المبسوط للسرخسيء دار المعرفة» بيروت» سنة 1406ه» ج6 ص 3-2 ابن نجيم زين بن 
إبراهيم » البحر الرائق » دار المعرفة» بيروت» ج3 ص 2253 القرطبي: محمد بن أحمد بن فرح القرطبي» الجامع لأحكام القرآن» 
دار الشعب القاهرة الطبعة الثانية سنة 1372ه تحقيق أحمد بن عبد العليم البردوني» ج 3 ص 126» - ابن عابدين محمد أمين» 
حاشية ابن عابدين» دار الفكر» بيروت » الطبعة الثانية» سنة 1386ه » ج3 ص 228» ابن قدامة عبد اللّه بن أحمد, المغني» دار 
الفكر» بيروت» الطبعة الأولى» سنة 1405هء ج 7ص 277 . 

4- القرطبي» مرجع سابق» ج3 ص126 . 

5 - قانون الأسرة الجزائري المعدل والمتتم بالأمر 05-02)» منشورات دار الأستاذ الطبعة الأولى » سنة 2005 ص 14 . 
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وجاء في المادة 117 من قانون الأحوال الشخصية السوري : إذا طلق الرجل زوجته وتبين للقاضى أن 
الزوج متعسف في طلاقها دونم|ا سبب معقول و أن الزوجة سيصيبها بذلك بؤس وفاقة جاز للقاضي أن يحكم 
لها على مطلقها بحسب حالة ودرجة تعسفه بتعويض لا يتجاوز مبلغ نفقة ثلاث سنوات لأمثالها فوق نفقة 
العدة » وللقاضي أن يجعل دفع هذا التعويض جملة أو شهريا بحسب مقتضى الحال! 8 

ومستند المشرع الجزائري ما قرره فريق من فقهاء المسلمين كابن عابدين و الكساني و الكمال بن الممام 
والقاضي أبو يعلى والنووي وغيرهم من أن الأصل في الطلاق الحظر و المنع ولا يباح إلا عند وجود ما يقتضي 
إباحته لسوء عشرة الزوجة » أو سوء خلقها ء أو غير ذلك من الأسباب التى تعتبر مبررا لإنهاء الحياة الزوجية 
أمّا إذا طلق الزوج لغير مبرر مع استقامة الحال بينهم| فإِنَ هذا الطلاق يكون مكروها و في رواية عن القاضي 
أبي يعلى من فقهاء الحنابلة أنه محرم » لأنَ الزوج حينئذ قد أضر بنفسه وزوجته و أعدم المصلحة القائمة بينهما 
من غير حاجة إلى الطلاق فكان حراما كإتلاف المال لقول النبي وَيَِيةِّ: "لاضرر ولا ضرار" 2. 

قال ابن عابدين: الأصل فيه الحظر والإباحة للحاجة إلى الخلاص فإذا كان بلا سبب أصلا لم يكن فيه حاجة 
إلى الخلاص بل يكون حمقاء وسفاهة رأي » ومجرد كفران نعمة وإخلاص الإيذاء بها وبأهلها وأولادهاة» قال 
تعالى: +إِِنْ أعلَعَسََكَُ فلا بعلن سبي لان لكات عَيئًا كَييرا © الساء: 34 . 

فإذا كانت الزوجة مطيعة فلا يبغ الزوج عليها سبيلا كضرب أو شتم أو طلاق» لأنْ الله عز وجل خمى 
الأزواج في هذه الآية عن ظلمهم لزوجاتهم إن كن مطيعات » و النهي يقتضي التحريم فيكون الطلاق بلا 
سبب حراما لا مباحاء لذا قال ابن عابدين عقب ذكره للآية " أي لا تطلبوا الفراق "4 . 

والذي يبدولي أن الخلاف بين الفريقين هو خلاف لفظيء وأنّ الطلاق حق للزوج لكنّه مقيد بعدم المضارة 
كأن يكون لغير سبب كطلاق الحازل لأنّه لا أحد من فقهاء المسلمين أجاز الإضرار بالغير عند ممارسة الحقوق 
لقول النبي صلى الله عليه وسلم : لاضرر ولا ضرار” . 

ولأنّ إساءة استعمال الحق تعسف مناقض لمقاصد الشرع فيكون محظورا وقد أشار الإمام الشاطبي في غير 
موضع من كتابه إلى اشتراط موافقة المكلف لمقاصد الشرع ليتحقق له الإذن في استعمال الحق وفي ذلك 

يقول الشاطبي : قصد الشارع من المكلف أن يكون قصده في العمل موافقا لقصد الله في التشريع 6. 


1- الصابوني : أ.د . عبد الرحمن الصابوني » شرح الأحوال الشخصية السوريء مطابع جامعة دمشقء سنة النشر 1412ه- 1401 
مءج2 ص52. 

2- ابن قدامة» المغني » مرجع سابق » ج “ص 277. 

3- ابن عابدين » مرجع سابق » ج3 ص 228 » السيواسي محمد بن عبد الواحد » شرح فتح القدير» دار الفكر » بيروت » الطبعة 
الثانية » ج3 ص 465 . 

4- ابن عابدين » مرجع سابق » ج 3 ص 228 . 

5 - سبق تخريجه . 

6- الشاطبي ابراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الغرناطي الشاطبي»ء الموافقات في أصول الشريعة» دار الكتاب العربي» الطبعة 
الأولى» سنة النشر 1423ه - 2002م تحقيق د - محمد الاسكندراني » عدنان درويش .ج2 ص 401 . 
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ويقول في موضع آخر: كل من ابتغى في تكاليف الشريعة غير ما شرعت له فقد ناقض الشريعة وكل من 
ناقضها فعمله في المناقضة باطل فمن ابتغى في التكاليف مالم تشرع له فعمله باطل! . 

فالعمل في الشريعة مرتبط في مشروعيته بمشروعية الباعث وعدم قصد الاضرارء ولا يمنع أن يكون ظاهر 
الفعل مشروعاء ولكنه يصير غير مشروع إذا تخلف الباعث بمعنى أنه كان غير مشروع» كمن يقيم حوائطه 
عالية قتحجب الضوء وا حواء على جيرانه فاستعمال الحق بقصد المضارة محرم شرعاء واستدل الشاطبي على 
ذلك بق وله تعالى: وبي لوهم فى كن أرآمواإضككأ نَمِل الى عون بألتروز'وَدَا عير درعة وأمه عرد حك 4 
البقرة 228 إلى قوله تعالى +( الطَلَقُ نان مَإمْسَاكا مَعرُونٍ أو تريح يِحْسن ‏ البقرة 229» وبين الشاطبي وجه التعسف في 
هذه الآية أن الطلاق كان في أول الإسلام لغير عدد فكان الرجل يرتجع المرأة قبل أن تنقضي علتهاء ثم يطلقاء 
ثم يرتجعها كذلك قصدا فنزلت « لظن مئان َإمسَاكامعرُونٍ أوْقْرِيعا ياحْسَي » البقرة229 ونزل مع ذلك 2 وَلَايحلٌ 
كم أ تَأُحْذوأ مآ ءَاتَتتُمُوهنَ ينا 4 البقرة: 229 فيمن كان يضار المرأة حتى تفتدي منه » وهذه كلها حيل على بلوغ 
غرض لم يشرع ذلك الحكم لأجله 2. 

فقيد حقٌ الرجل ليحد من تعسفه» وليدفع الضرر بتطويل العدة عن المرأة» أو بتضيق العشرة عليها بأي لون 
من ألوان الضرر يبتغي من ذلك أن ترد إليه ما دفعه من مهر لطاء أو أن تفدي نفسها منه بثمن باهظء ولا هدف 
له من مضايقتها إلا سلب مالحاء وواضح أن هذا الرجل تحايل لتحقيق هدف لنفسه مخالفا لما شرعه اللّه. 

ومن ذلك ما جاء في الشريعة من تحريم المراجعة إذا قصد باسترجاعها الإضرار بها وإطالة أمد عدتها مع 
عدم رغبته بها لقوله تعالى: جإوَا مُِكوْهُنَ ضرا لتََندُوا 4 البقرة 229 . 

قال القرطبي: "إذا قصد الإضرار و تطويل العدة » والقطع بها عن الخلاص من ربقة النكاح فمحرم - أي 
إرجاعها - للآية » ثم قال ومن فعل ذلك فالرجعة صحيحة » وإن ارتكب النهي وظلم نفسه ولو علمنا نحن 
ذلك المقصد طلقنا عليه"3. 

فالطلاق إذا حق مشروع للرجل لكنه مقيد بعدم الإضرار حتى لا يكون تعسفا في استعمال الحق فيحظر 
وبهذا نجمع بين القولين وبه نفسر طلاق النبي وََِدٍ لحفصة . و أنه كان لحاجة صونا لكلامه عليه السلام من 
العبث» وكذلك طلاق الصحابة الكرام . 

المطلب الثاني : سلطة القاضقي في هذا الطلاق 

سلطة القاضي في هذا الطلاق محدودة في الفقه أو التشريع لأنه لا يملك أن يمنعه ولو لم يقتنع بأسبابه» لأنه 
لا يستطيع أن يجمع بينهما كرها » مع إلزامية إجراء جلسات للصلح قانونا وفقا المادة 49 من قانون الأسرة 
الجزائري : لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح يجريها القاضي دون أن تنجاوز مدته ثلاثة أشهر 
1- الشاطبي» مرجع سابق » ج2 ص 402 . 


2- الشاطبي» مرجع نفسه» ج2 ص 436 . 
3- القرطبي» مرجع سابق» ج 3 ص 123. 
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ابتداء من تاريخ رفع الدعوى 1» وأما فقها فوفق قوله تعالى + وَإِنْ حِمسّمَ شِقَاقَينِما مُأ حَكَمَا من أهَِو- وَحَكَما 
من هآ إن ري دآ إضْلنسًا يُوَوْقٍ أمَْبسَِنَ كان عَلِيمًا يا 4 النساء: 35. 

فالقاضي وإن كان لا يملك أن يمنع الطلاق إذا أصر الزوج عليه إلا أن له سلطة كبيرة في الحكم بالتعويض 
في التشريع الجزاتري خلافا للفقه الإسلامي الذي لم يرتب الفقهاء عنه » ولا عن الطلاق بجملته ولو كان لغير 
سبب تعويضا » فلا تستحق المرأة فيه إلا مؤخر صداقها إن لم يعجل ونفقة عدتها إن كان طلاقها رجعيا عند 
جمهور الفقهاء » وعند الحنفية ولو كان باثنا . 

و أما التشريع الجزائري فقد رتب عليه تعويضا تخفيفا للضرر عن المطلقة جاء في المادة 52 من قانون 05- 
2 ' إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن الضرر اللاحق بها "2. 

فالنص القانوني يبين أنَ الطلاق بلا سبب تعسف في استعمال الحق يحكم القاضي عليه بالتعويض لزوجه 
المتضرر بذلك وفق سلطته التقديرية» وبه جرى العمل قضاءا ىا تدل على ذلك هذه القرارات . 

وجاء في قرار المحكمة العليا بتاريخ 1986/04/07 مايل : 

من الأحكام الشرعية أن للزوجة المطلقة تعسفيا نفقة عدة » ونفقة إهمال» نفقة متعة» وكذلك التعويض قد 
يحكم به لما من جراء الطلاق التعسفي وينبغي عند الحكم تحديد طبيعة المبالغ المحكوم بها لصالح المطلقة وفي 


أي إطار تدخل. 
والقضاء بها يخالف أحكام هذا المبدأ يستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة مبلغا إجماليا من 
النقود مقابل الطلاق التعسفي3. 


والحكم بالتعويض يتناسب مع مقاصدالشريعة » لأن الشريعة نصت على عدم جواز الضرر للقاعدة الفقهية 
لاا ضرر ولا ضرارء فإن وجد هذا الضرر وجب إزالته للقاعدة الفقهية الضرر يزال» وإزالته تكون بالتعريض 
فيه» ولا يقال إنما يارس حقا من حقوقه » فلا يلزم بالتعويضء لأن إساءة استعمال الحق تعد تعسفا تستلزم 
العقوبة والتعويض ء ولقد أبدع فقهاء المسلمين في هذا عندما قعدوا نظرية التعسف في استعمال الحق» ليبينوا 
معنى الحق» وكيفية استعماله وفق شروط شرعية تضبطها قاعدة : لااضرر ولاضرار 4. 

وأمّا مقدار التعويض فغير محدد في التشريع الجزائري وإنًا يرجع في ذلك إلى السلطة التقديرية للقاضي في 
تحديده حسب درجة التعسف وحال الزوج يسرا أو عسراء ومدة الزوجية. 

جاء في المادة 52 من قانون 02-05 " إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض 
عن الضرر اللاحق بها "5. 


! - قانون الاسرة الجزائري » مرجع سابق » ص14 . 
- نفسة . 
3- قرار رقم 41560 بتاريخ 1986-4-7 » غرفة الأحوال الشخصية » منشورا لمجلة القضائية الصادرة سئة 1989» العدد 22 
الصفحة 69. 
4 - الزرقا» مرجع سابق » ص 44 . 
5 - قانون الأسرة الجزائري » مرجع سابق » ص14 . 
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وهذا خلاف للتشريع السوري و المصري و الأردني ففي التشريع السوري قيد القانون القاضي بأن لا 
يتجاوز بالتعويض نفقة ثلاثة سنوات جاء في المادة 117: "... .جاز للقاضي أن يحكم بها على مطلقها بحسب 
حالة ودرجة تعسفه بتعويض لا يتجاوز مبلغ نفقة ثلاث سنوات لامثالها فوق نفقة العدة "1 . 

والقانون الأردني قيده بأن لا يتجاوز نفقة سنة جاء في المادة 134: ".....حكم بها على مطلقها بالتعويض 
الذي يراه مناسبا بشرط أن لا يتجاوز مقدرا نفقتها على سنة.." 2 . 

وأمّا القانون المصري فبين الحد الأدنى للتعويض وهو نفقة ستتين وم يذكر حدا أعلى له تاركا ذلك إلى 
السلطة التقديرية للقاضي في تحديده. جاء في المادة 18 مكرر 1 "....تستحق فوق نفقة عدتها متعة بقدر نفقة 

ستتين على الأقل ..." 3 . 

والذي يترجح لي أن إطلاق سلطة القاضي في التقدير أولى من تقييدها » لأن التعويض يرجع فيه إلى حال 
كل منهما » وهذا مختلف بين الناس» والقاضي مؤتمن في حكمه. وإليه أسند تقدير مالم ينص عليه القانون 
صراحة من تعويض أو عقوبة . 

والتعويض ليس مستنده المتعة لأنْ المتعة شرعت لكل مطلقة على قدر وسع الزوج سواء أكان طلاقها 
لسبب أو لغير سبب » دخل بها الزوج أولم يدخل إلا للمطلقة قبل الدخول وقد سمي لما صداق فلها نصف 
المسمى » وإن اختلف الفقهاء في حكمها بين الوجوب والندب . 

فالتعويض إذا شيء زائد عن المتعة يعطى للمرأة ليس جبرا لخاطرها عن ألم الفراق فحسب بل تعويضا لها 
عما وقع عليها من ضرر جراء ظلم الزوج وتعنته في استعمال حقه. 

وهذا ما أكدته بعض قرارات المحكمة العلياء جاء في قرار رقم 41560 بتاريخ 1986/04/07 

من الأحكام الشرعية أن للزوجة المطلقة تعسفيا نفقة عدة» ونفقة إهمال» نفقة متعة» وكذلك التعويض قد 
يحكم به لها جراء الطلاق التعسفي وينبغي عند الحكم تحديد طبيعة المبالغ المحكوم بها لصالح المطلقة و في أي 


إطار تدخل 
والقضاء بها يخالف أحكام هذا المبدأ يستوجب نقض القرار الذي منح للزوجة المطلقة مبلغا إجماليا من 
النقود مقابل الطلاق التعسفي؟ . 


فأساس التعويض في التشريع قاعدة "لا ضرر ولا ضرار5” وهي نص حديث شريف صحيح أخرجه 
الحاكم و البيهقي و الدارقطني وابن ماجة و أحمد » ويشهد لما من الكتاب والسنة آيات وأحاديث كثيرة منها : 


3 
1 - قوله تعالى: + إوَلَا كَْسَدُوَا كت لله لَايْحِتٌ الْمْمَئَدِيتَ 4 البقرة: 190. 


1- الصابوني » مرجع سابق ج2 ص 52. 

2- الصابوني » مرجع نفسه ج2 ص 57. 

3- قانون الأحوال الشخصية للمسلمين المصري رقم 1 سنة 2000ص 9 . 

“- قرار رقم 41560 بتاريخ 1986-4-7 » غرفة الأحوال الشخصية » منشور المجلة القضائية الصادرة بتاريخ 1989: العدد2 » 
ص 69. 

5- الزرقاء مرجع سابق » ص 44. 
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2-قوله تعالى :7 ولا فسِدُوأ في آلا رض بعد إِصِلَنْحِها وَأَدْعْوه حون وه 
الأعراف: 56 . 

3- قوله تعالى : +( وَإِدَاتَلّ حكن في لض فيد ها وَبَْك الْحرْك وَأَلتَمْلَ وَأمَهْ لا يبٌ ساد 4 البقرة: 205. 

فالآيات تبين أن قصد الإضرار بالآخرين والفساد في الأرض صفة من صفات غير المسلمين. 

وإذا علمنا أنَ كل اعتداء ضار مخالف للشرع فمن الطبيعي أن يوجب الشرع دفع ما يخالفه لذا كان من 
القواعد الكلية المتممة للقاعدة السابقة " الضرر يزال " 1. 

وإزالة الضرر تكون بيإحدى طريقتين: 

الأولى : وقف استمراره ومنع تكراره وتجدده. وني هذه الحالة يدفع الضرر بإزالته عينا سواء كان عاما أم 
خاصا فيؤمر المتسبب في الضرر بإزالته وقطع دابره. 

الثانية: ترميم آثاره بعد وقوعه» ومن الأبواب التي بنيت على ذلك ضمان المتلفات كم جاء في كتب الأشباه 
والنظائر2 . 

فترميم آثار الطلاق التعسفي يكون بالتعويض فيه » ولا فرق في هذا التعويض إن كان الطلاق قبل الدخول 
أو بعده. لأنّ التعسف قد يكون في الحالتين» ولفظ القانون جاء مطلقاء وعلى الزوج أن يثبت أن طلاقه كان 
لسبب معقول » وم يحدد القانون الأسباب المعقولة التي تبيح الطلاق دون تعويض بل ترك تقدير ذلك للقاضي 
بعد دراسة أحوال الزوجين وسبب الانفصال فإن قدر السبب وكان معقولا في نظره رد دعوى التعويضء وإلا 
حكم عليه بالتعويض 

المبحث الثاني : سلطة القاضيٍ في التفريق بين الزوجين فق الخلع 

الخلع طلاق على مال تفتدي به المرأة نفسها لقوله تعالى :+كَلَاجَْحَ عَلمَان) قدت يدءُ يك خُدُوة أل لا وها ومن 
عد دود أله دَوِْكَ هُمُ اَمو » البقرة: 2229 وهو في مقابل الطلاق الذي يملكه الزوج ويرجع في تحديد البدل إلى 
اتفاق الزوجين » فإن لم يتفقا على شيء تدخل القاضي وفق سلطته التقديرية لتحديده وبيان ما يجوز منه » وما 
يمنع وهو ما نبحثه في هذا المبحث من خلال المطالب التالية : 

المطلب الأول: تعريف الخلغ 

الفرع الأول- الخلع لغة من خلع الشيء يخلعه خلعا » واختلعه نزعه . إلا أن في الخلع مهلة وسوى بعضهم 
بين الخلع والنزع . 

وخلع النعل والثوب والرداء يخلعه خلعا جرّده. وخلع امرأته خلعا بالضمّ » وخلاعا فاختلعت» وخالعته 
أزا ها عن نفسه وطلّقها على بدل منها له» فهي خالع والإسم الخلعة 3 وسمي ذلك الفراق خلعا لأنّ الله تعالل 


209 
طمَعاً إن تمك أله كَرِبٌ قبس الْمُحْسِينينَ »4 


.46 الزرقاء مرجع سابق» ص‎ -١ 

2- الزرقا » مرجع نفسهء ص 46» 46 د. محمد بن المدني بوساق » التعويض عن الضرر ء دار اشبيليا» الرياض» الطبعة الأولى» 
سنة النشر 1419ه - 1999م »ص 136 . 

3- ابن منظور محمد بن مكرم » لسان العرب » دار صادر» بيروت »ء الطبعة الأولى» ج8 ص76 . 
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جعل النساء لباسا للرجال » والرجال لباسا نّ فقال تعالى: 2 مُنَّ يَاسٌ لَك وَأتم ِيَاتُ لَه 4 البقرة: 187 وهي 
ضجيعه وضجيعته فإذا افتدت المرأة بهال تعطيه لزوجها ليبينها منه فأجابها إلى ذلك فقد بانت منه» وخلع كل 
واحد منهما لباس صاحبه » والاسم من كل ذلك الخلع؛ والمصدر الخلع '. 

الفرع الثاني - الخلع شرعا: عرفه الحنفية بقولحم: هو إزالة ملك التكاح المتوقفة على قبوطا بلفظ الخلع أو ما 
في معناهة . 

وعرفه المالكية بقولهم : بأنّهِ الطلاق بعوض3. 

وعرفه الشافعية بقولهم : فرقة بين الزوجين بعوض مقصود راجع لجهة الزوج بلفظ طلاق أو خلع 4. 

وعرفه الحنابلة :بأنّه فراق الزوج امرأته بعوض بألفاظ مخصوصة 5. 

ويلاحظ أن هذه التعريفات اللغوية والفقهية وإن اختلفت عبارتها إلا أئّا تتفق على معنى واحد وهو فداء 
المرأة نفسها من زوجها في مقابل مال تدفعه إليه. 

وأمًا التشريع الجزائري فلم يتطرق لتعريف الخلع » وإنَّا اقتصر على بيان حكمه فجاء في المادة 54 من قانون 
02-5 : يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي ءإذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي 
للخلع , يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم ؟ . 

المطلب الثاني : الطبيعة الفقجية والقانونية للخلع 

الفرع الأول : الطبيعة الفقهية للخلع 

الخلع عند جمهور الحنفية والمالكية وفي روايتي للشافعية والحنابلة أنه عقد معاوضة » لأنَ المرأة تفدي نفسها 
بعوض مالي تدفعه للزوج. 

قال ابن عرفة : هو عقد معاوضة على البضع تملك به المرأة نفسها ويملك به الزوج العوض”7. 

قال ابن قدامة : لأنه (الخلع) معاوضة فلم يفتقر إلى السلطان كالبيع والتكاح» ولأنه قطع عقد بالتراضي 
أشبه الإقالة8. 


1- ابن منظور » مرجع سابق » ج8 ص76 » ابن قدامة » المغني » مرجع سابق » ج7'ص 246 . 

2- ابن نجيم زين بن إبراهيم » مرجع سابق » ج 4 ص 347.» السيوامي , مرجع سابق» ج4 ص 210 . 

3- الدرديرأحمد بن محمد » الشرح الكبير» دار الفكر؛ بيروت عج2 ص347 » الدردير» - الدردير أحمد بن محمد» الشرح الصغير» 
دار المعرفة بيروت» سنة 1978» ج1 ص 441 . 

4- الشربيني محمد الخطيب مغني المحتاج» دار الفكرء بيروت عج 3ص 262 الشربيني محمد الخطيب» الإقناع للشربيني دار 
الفكر » بيروت » سنة 1415هء تحقيق مكتب البحوث والدراسات دار الفكرء ج2 ص434 . 

5- ابن مفلح » إبراهيم بن محمد » المبدع » المكتب الإسلامي » بيروت » سنة 1400هء ج7 ص 219 المرداوي علي بن سليمان» 
الإنصاف دار إحياء التراث العربي » بيروت » تحقيق محمد حامد الفقي » ج8 ص382 » ابن إدريس منصور بن يونس» كشاف 
القناع » دار الفكر » بيروت سنة 1402ه ء تحقيق هلال مصلحي مصطفى هلال » ج5 ص 212 . 

6 - قانون الاسرة الجزائري » مرجع سابق » ص15 . 

7- محمد بشير الشقفة » الفقه المالكي في ثوبه الجديد» دار القلم » دمشق » سورياء الطبعة الأولى » 142ه2000م ج4 ص261 . 

8- ابن قدامة » المغني » مرجع سابق » ج 7ص 247 . 
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وقال الشربيني: لما جاز أن يملك الزوج الانتفاع بالبضع بعوض جز له أن يزيل ذلك بعوض كالشراء 
والبيع» فالنكاح كالشراء والخلع كالبيع!. 

وذهب الشافعية والحنابلة إلى أنّه قطع لعقد النكاح بالتراضي فكان كالإقالة . 

قال الشيرازي : لأنّ( الخلع ) رفع عقد بالتراضي كالإقالة في البيع 2. 

فالخلع سواء أكان عقد معاوضة على مال شبيه بالبيع » أو قطع للتكاح شبيه بالإقالة لا بد فيه من طرفي 
العقد لانعقاده وهما المخالع والمخالعة . 

أمَا الممخالع وهو الزوج ويجب أن يتم الخلع بإرادته ورضاهء لأنَّ الفرقة لمن يملك الاستمتاع وهو الزوج » 
ويشرط فيه ما يشرط في المطلّق من العقل » والبلوغ » والتكليف حتى قالوا :كل من صم طلاقه صح خلعه . 

وأمّا المخالعة وهي الزوجة ويشترط فيها أن تكون عاقلة بالغة أهلا للتصرف .ء والتبرع وضرورة صلاحيتها 
أن تكون محلا للخلع بأن يكون عقد زواجها صحيحا توافرت فيه أركانه وشروطه . 

فلا يصح الخلع إذا بطلب من الزوجة دون رضا الزوج » بل لا بد فيه من الرضائية بين طرفيه لقوله تعلل: 
ٍ+َلا بدح عَلسَانَ قدت يديك خذوة أرما دوعوم يعد خذوة اه لَك هُم ليون 4 البقرة: 229. 

أمَا رضا الزوج فلأنه يسقط ماله من حق من الحقوقء وأمَا رضا الزوجة فلأنها يلزمها عوض فيشترط 
رضاها لأدائه » ولا بد للزوجة أن تكون عالمة بمعناه لأنّ شرط صحة المعاوضات التراضي والعلم بعباراتهم» 
وهي إِنّْا رضيت بدفع البدل إلى الزوج لتفتدي نفسها وتشتري عصمتها . 

ولما رواه البخاري وغيره عن ابن عبّاس رضي الله عنهما : أن امرأة ثابت بن قيس أتت النبي وَكَِةٍ فقالت: 
يا رسول الله ثابت بن قيس ما أعتب عليه في خلق ولا دين » ولكني أكره الكفر في الإسلام » فقال رسول الله 
كيّ: أتردين عليه حديقته ؟ قالت : نعم » فقال رسول الله وَكةّ: " اقبل الحديقة وطلقها تطليقة "3. 

وأمره عليه السلام لثابت بالطلاق هو أمر إرشاد وندب وإصلاح لا إيجاب» كما ذكره ابن حجر في الفتح4. 

قال الصنعاني: "و أما أمره كيك بتطليقه لها أي لامرأة ثابت هو أمر إرشاد وإصلاح لاإيجاب 5. 

فليس للحاكم أو القاضي أن يجبر الزوج على الخلع أو يوقعه عليه بل لا بد من رضاه لأنّه طلاق بتوافق 
الإرادتين » و إن كان يستحب عند الفقهاء أن يستجيب إلى طلبها إذا كانت له كارهة مبغضة . 


قال المرداوى: أما الزوج فا : المذهب أنه يستحب له الإجابة إليه وعليه الأصحاب 1. 
ٍِ جُ بح من المذهب ب له الإجابة | : 


1- الشربيني » الإقناع للشربيني» مرجع سابق» ج 2 ص 435. 

2-الشيرازي إبراهيم بن علي » المهذب . دار الفكرء بيروت »ج 2 ص 71 . 

3- البخاري محمد بن اسماعيل » صحيح البخاري » دار ابن كثير» بيروت» سنة 1987م »ء الطبعة الثالثة» تحقيق مصطفى ديب 
البغاء كتاب الطلاق » باب الخلع وكيف الطلاق فيه »ج5 ص 21. 

4- أحمد بن علي بن حجر فتح الباري» دار المعرفة » بيروت » سنة 1379ه تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي» محب الدين الخطيب» ج9 
ص 400 . 

5- محمد بن إسماعيل » سبل السلام » دار إحياء التراث العربي » بيروت » الطبعة الرابعة » تحقيق محمد عبد العزيز الخولي » ج3 ص 
7 
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وجاء في كشاف القناع : ويسن له إجابتها لحديث ابن عباسء إلا أن يكون الزوج له ميل ومحبة فيستحب 
صبرها وعدم افتدائها قال أحمد: ينبغي لها أن لا تخلع منه وأن تصبر2. 

وسئل ابن تيمية عن امرأة مبغضة لزوجها طلبت الانخلاع منه » وقالت له: إن لم تفارقني و إلا قتلت نفسي 
فأكره الولي على الفرقة » وتزوجت غيره وقد طلبها الأول » وقال إنه فارقها مكرها وهي لا تريد إلا الثاني» 
فأجاب إن كان الزوج الأول أكره على الفرقة بحق مثل أن يكون مقصرا في واجباته أو مضرا لها بغير حق من 
قول أو فعل كانت الفرقة صحيحة. و النكاح الثانِ صحيحا وهي زوجة الثاني» و إن كان أكره بالضرب أو 
الحبس وهو محسن لعشرتها حتى فارقها لم تقع الفرقة » بل إذا أبغضته وهو محسن إليها فإِنّهِ يطلب منه الفرقة» 
ولايلزم بذلك فإن فعل وإلا أمرت المرأة بالصير إذا لم يكن ما يبيح الفسخ3. 

فالخلع في طبيعته الفقهية إذا هو عقد يقع بالتراضي بين الزوجين » واتفاقهما ولا يشترط لوقوعه أو نفاذه أن 
يكون أمام القاضي. 

قال السرخسي : أن الخلع جائز عند السلطان وغيره لأنّه عقد يعتمد التراضي كسائر العقود 4. 

وعرفه المالكية : أنه الطلاق بلاعوض ويلا حاكم 5 . 

ونص ابن قدامة في المغني على أنّه لا يفتقر الخلع إلى حاكم نص عليه أحمد فقال : يجوز الخلع دون السلطان6 
فإذا وقع أمامه جاز . 

قال الدردير : وجاز الخلع حالة كونه بحاكم أو بلا حاكم 7. 

ولكنه لا يملك أن يكره أو يجبر أحدهما عليه » وقد أكدّ ابن حزم على الرضا في الخلع الناجم عن الاتفاق 
العقدي بينهما فقال :"ولا يجبر ولا أجبرت إنما يجوز بتراضيههما.5 

وبقوله :” فلها أن تفتدي منه » ويطلقها إن رضي و إلالم يجبر هو إِنّْا أجيز بتراضيه|9 ". 

الفرع الثاني : الطبيعة القانونية للخلع 

لم يصرح المشرع الجزائري في قانون الأسرة 84 - 11 بالطبيعة القانونية للخلع » وإِنّْا اكتفى ببيان جواز 
ذلك قانونا ىم) جاء في المادة 54 من قانون 11-84: يجوز للزوجة أن تخالع نفسها على مال يتم الاتفاق عليه» 
فان لم يتفقا على شيء يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت الحكم. 


. 382 المرداوي » مرجع سابق » ج8 ص‎ -١ 

2- منصور بن يونس » كشاف القناع » مرجع سابق » ج5 ص 212 . 

3- أحمد عبد الحليم » فتاوى ابن تيمية » تحقيق عبد الرحمن محمد قاسمء مكتبة ابن تيمية ج32 ص 282 » 283 . 

4- السرخسي » مرجع سابق » ج6 ص 173 . 

5- الدردير » الشرح الكبير» المرجع السابق» ج2 ص 347» الدردير» الشرح الصغيرء المرجع السابق» ج 1 ص 441 . 
6- ابن قدامة » المغني » مرجع سابق » ج7 ص 246 . 

7- الدردير» الشرح الكبير» مرجع سابق» ج2 ص 347 . 
8- علي بن أحمد بن سعيد بن حزم » المحلي » دار الأفاق الجديدة » بيروت » تحقيق لجنة إحياء التراث العربي » ج 10 ص 235 . 
9- ابن حزم » مرجع سابق» ج 10 ص 235 . 
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إلا أنه بالرجوع إلى الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية بالمحكمة العليا نجد أثْهم فسروا هذا 
النص المسكوت عن ذكر الطبيعة القانونية صراحة با ذهب إليه الفقهاء من اعتباره عقدا رضائيا يحتاج إلى رضا 
الطرفين لانعقاده » ويتضح ذلك من خلال القرارات التالية : 

جاء في قرار المحكمة العليا بتاريخ : 08/ 02/ 1982 مايل : الطلاق على مال لا يفرض على الزوجة كما 
لا يفرض على الزوج » إذ الخلع شرع لمعالجة حالات ترى الزوجة فيها أنها غير قادرة على البقاء مع زوجها 
فتعرض عليه مالا لمفارقتها إن قبل تم الخلع وطلقت منه! . 

وجاء في قرار بتاريخ : 1984/06/11 ما يل : متى كان من المقرر شرعا أن الخلع يعتبر عقدا رضائياء 
ولا يجوز حينئذ للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه . فإِنَ القضاء بم| يخالف أحكام هذا المبدأ يعد انتهاكا لقواعد 
الشريعة الإسلامية في الخلع . 

إذا كان الثابت من الحكم المستأنف ومن القرار المطعون فيه أن قضاة الموضوع قد حكموا بالخلع » 
وبتحديد مبلغه دون وقوع أي اتفاق على ذلك بين الزوجين » وكان الزوج غير راض بمبلغ الخلع المحكوم به 
وإن الزوجة طلبت على مستوى المجلس إلغاء ذلك » فإن هؤلاء القضاة بقضائهم بالخلع تلقائيا انتهكوا قواعد 
الشريعة الإسلامية . 

ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه تأسيسا على مخالفة أحكام هذا المبدأ الشرعي 2. 

وجاء في قرار بتاريخ 1985/02/25 مايل : من المبادئ المستقر عليها في أحكام الشريعة الإسلامية أن 
الزوجة لا تطلق جبرا عن زوجها إلا إذا أثبتت الضرر الحاصل لها بالوسائل الشرعية » ولا يعد عدم رغبتها في 
البقاء مع زوجها سببا لتطليقها منه . 

والقضاء بها يخالف أحكام هذا المبدأ الشرعي يستوجب نقض القرار الذي يقضي بتطليق الزوجة إذا ما 
تأسس على عدم رغبتها في البقاء مع زوجهاة. 

وجاء في قرار بتاريخ 1988/11/21 ما يلي : من المقرر فقها وقضاء أن قبول الزوج للخلع أمر وجوبي » 
وأن ليس للقاضي سلطة مخالعة الزوجين دون رضا الزوج ومن ثم فإن القضاء بها يخالف هذا المبدأ يعد تخالا 
لأحكام الفقه . 

لما كان من الثابت في قضية الحال أن المطعون ضدها طلبت التطليق » ولمالم يكن لها سبب فيه أظهرت 
استعدادها لمخالعة زوجها دون أن يجد ذلك قبولا من هذا الأخير » فإن القضاء بتطليق المطعون ضدها على 
سبيل الخلع يعد مخالفا للقواعد الفقهية الخاصة بالخلع4. 

وجاء في قرار المؤرخ في 1991/04/23 مايل : من المقرر شرعا وقانونا أنه يشترط لصحة الخلع قبوله من 


1- قرار رقم 26709 بتاريخ 1982-2-8 » غرفة الأحوال الشخصية » منشور نشرة القضاة» 1982 » عدد خاص ص 258 . 
2- قرار رقم 33652 بتاريخ 1984-6-11 » غرفة الأحوال الشخصية » منشور المجلة القضائية»1989 ء العدد الثالث ص 38 
3- قرار رقم 35891 بتاريخ 1985-2-25 » غرفة الأحوال الشخصية » منشور المجلة القضائية»1989 » العدد الأول » ص 80 
4- قرار رقم 51728 بتاريخ 1988-11-1.» غرفة الأحوال الشخصية. منشور المجلة القضائية »1990.» العدد الثالث » ص 72. 
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طرف الزوج ولا يجوز فرضه عليه من طرف القاضي » ومن ثم فإِنْ القضاء بم يخالف هذا المبدأ يعد خرقا 
لأحكام الخلع وخطأ في تطبيق القانون . 

ولما كان من الثابت في قضية الحال أن قاضي الموضوع فرض على الزوج الطاعن الخلع وقضى به بالرغم من 
أنه لا يتدخل إلا في حالة عدم الاتفاق على مبلغ الخلع » يكون بقضائه | فعل قد أخطأ في تطبيق القانون. 

ومتى كان ذلك استوجب نقض الحكم المطعون فيه! . 

فعند الرجوع إلى هذه القرارات بدءا من تاريخ 1982 إلى 1991 يتبين لنا أن رضا الزوج معتبر في الخلع » 
فلا يتم إلا برغبة منه ورضاهء ولا أحد يمكنه أن يوقعه عليه قسرا حتى القاضي » إلا أن هذا الاجتهاد القضائي 
و الذي عمل به في المحاكم سنوات لم يستقر بل بدأ يتغير باجتهاد آخر يعتبر أن الخلع حق خالص للمرأة لفك 
الرابطة الزوجية عند الاقتضاء وليس عقدا رضائيا » ويتضح ذلك من خلال القرارات التالية : 

جاء في قرار المحكمة العليا بتاريخ 1992/07/21 ما يل : من المقرر قانونا أنه يجوز للزوجة أن تخالع 
نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه » فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي با لا يتجاوز صداق المثل 
وقت الحكم . 

إن المادة المذكورة من قانون الأسرة تسمح للزوجة بمخالعة نفسها من زوجها على مال دون تحديد نوعه » 
كا يتفق الطرفان على نوع المال وقدره » وفي حالة عدم اتفاقها يتدخل القاضي لتحديده على أن لا يتجاوز ذلك 
قيمة صداق المثل وقت الحكم دون الالتفات إلى عدم قبول الزوج بالخلع الذي تطلبه الزوجة لأنَ ذلك يفتح 
الباب للابتزاز و التعسف الممنوعين شرعا . 

وعليه فإن قضاة الموضوع في قضية الحال ى] قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوجة طبقوا صحيح 
القانون ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن2 

وجاء في قرار بتاريخ 1996/07/30 ما يلي : من المقرر قانونا وشرعا أن الخلع حق خولته الشريعة 
الإسلامية للزوجة لفك الرابطة الزوجية عند الاقتضاء ليس عقدا رضائيا. 

ومن ثم فإِنّ قضاة الموضوع لما قضوا في قضية الحال بففك الرابطة الزوجية خلعا وحفظ حق الزوج في 
التعويض رغم تمسكه بالرجوع فإئّهم بقضائهم كى| فعلوا طبقوا مبادئ الشريعة الإسلامية » ولم يخالفوا أحكام 
المادة 54 من قانون الأسرة ومتى كان ذلك استوجب رفض القرار المطعون فيه 3. 

وجاء في قرار رقم 216239 بتاريخ 1999/03/16 ما يلي : الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها 
من الزوج مقابل مبلغ مالي تعرضه عليه ومن ثم فإنَ قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون 
موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون . 
1- قرار رقم 73885 بتاريخ 1991-4-23 غرفة الأحوال الشخصية » منشور المجلة القضائية » 1993» العدد الثاني» ص 55. 


2- قرار رقم 83603 بتاريخ 1992-7-21 غرفة الأحوال الشخصية » منشور المجلة القضائية» 22001 عدد خاص» ص 134 . 
3- قرار رقم 141262 بتاريخ 1996-7-0.» غرفة الأحوال الشخصية. منشور المجلة القضائية» 1998. العدد 1» ص 120. 
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ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن! . 

وجاء في قرار رقم 252994 بتاريخ : 2000/11/21 ما يلي : إن قبول الزوج لمبدأ الخلع أو المبلغ الذي 
يطلبه غير مشروط قانونا »وذلك منعا للابتزاز والاستغلال بين الزوجين2 

وبهذا أخذ التشريع الجزائري في القانون المعدل بالأمر رقم 205 02 المؤرخ في 27 فبراير 2005 حيث جاء 
في المادة 54 : " يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي » إن لم يتفق الزوجان على المقابل 
المالي للخلع » يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم . 

وإن كان التشريع المصري أسبق في التعديل لقانون الخلع من جميع القوانين العربية فجاء في المادة 20 من 
قانون 2000 رقم 1 مايل : للزوجين أن يتراضيا فيا بينهما على الخلع » فان لم يتراضيا عليه وأقامت الزوجة 
دعواها بطلبه وافتدت نفسها » وخالعت زوجها بالتنازل عن جميع حقوقها المالية الشرعية وردت عليه 
الصداق الذي أعطاه لها حكمت المحكمة بتطليقها عليه . 

ولا تحكم المحكمة بالتطليق للخلع إلا بعد محاولة الصلح بين الزوجين » وندبها الحكمين لموالاة مساعي 
الصلح بينهما » خلال مدة لا تتجاوز ثلاثة أشهر”3. 

إلا أن العمل بالاجتهاد القضائي في المحاكم الجزائرية سابق لتاريخ هذا التعديل » لأنه يعود إلى سنة 1992 
كما جاء في قرارات المحكمة العليا السابقة الذكر . 

ومستند التشريع الجزائري وقبله المصري وغيرهما من القوانين العربية من الناحية الشرعية قول بعض 
التابعين كسعيد بن جبير والحسن البصري ومحمد ابن سيرين وأبو عبيد4 . 

قال سعيد بن جبير : لا يكون الخلع حتى يعظها وإلا ارتفعا إلى السلطان فيبعث حكما من أهله وحكما من 


واستدل هذا الفريق بالأدلة التالية : 


قوله تعالى : «وَلا يحل آَحكُمْ أن تَأخْذُوأ كآ انون سينا له أن يَدَء ألا مقا حُدُوء أله ون ِف مقا حُدُوة ألا جاح 


سس سخ وام سا بعص 


عَلَاو أفْدَتْ يد يََكَ خذُوة أ ما دوه ومن يعد دود أمَهِأَوْكتِكَ هُمْ ايموي 4 البقرة: 229 

ووجه دلالة الآية قراءة حمزة وأبو جعفر ويعقوب والأعمش وأبو عبيد " إلا أن يخافا " بضم الياء » 
وحجتهم قوله تعالى بعدها : " فان خفتم " فجعل الخوف لغيرهما ولو أراد الزوجين لقال : " فان خافا " . 

قال القرطبي: وفي هذا حجة لمن جعل الخلع إلى السلطان وهو قول سعيد بن جبير والحسن وابن سيرين » 


1- قرار رقم 216239 بتاريخ 1999-3-6 غرفة الأحوال الشخصية. منشور المجلة القضائية» 2001» عدد خاص» ص 138. 

2- قرار رقم 252994 بتاريخ 2000-11-1 غرفة الأحوال الشخصية» منشور المجلة القضائية» 2001» العدد1ء ص 293 . 

3- قانون الأحوال الشخصية للمسلمين المصري رقم 1 سنة 2000 ص 71 . 

4- القرطبي» مرجع سابق» ج 3 ص 138 » الجصاص أبو بكر أحمد الرازي» أحكام القرآن للجصاصء دار إحياء التراث بيروت» 
سنة 1405هء تحقيق محمد الصادق قمحاوي » ج 2 ص 94 . 

5- الجصاصء مرجع سابق» ج 2 ص 94 . 
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وقال شعبة : " قلت لقتادة : عمن أخذ الحسن الخلع إلى السلطان ؟ قال : عن زياد » وكان واليا لعمر وعلي! ". 

2 - ما رواه البخاري وغيره عن ابن عباس رضي الله عنهما: أن امرأة ثابت بن قيس أتت النبي كَل 
فقالت: يا رسول الله » ثابت بن قيس ما أعتب عليه في خلق ولا دين » ولكني أكره الكفر في الإسلام » فقال 
رسول الله وَيَلِةٌ: أتردين عليه حديقته ؟ قالت : نعم قال رسول الله وَلَيةِ: اقبل الحديقة وطلقها تطليقة2 . 

وأمره وكيد للوجوب لعدم وجود قرينة تصرفه للندب والإرشاد . 

قال الشوكاني: تعليقا على قول ابن حجر في الفتح : قوله : " اقبل الحديقة " قال في الفتح هو أمر إرشاد 
وإصلاح لا إيجاب ولم يذكر ما يدل على صرف الأمر عن حقيقته3 . 

3 - رفع الضرر عن المرأة من ابتزاز الزوج واستغلاله لها عند تعنته » وعدم قبوله لمبدأ الخلع » وجاء ذلك 
واضحا في القرار السابق رقم : 252994 . إن قبول الزوج لمبدأ الخلع أو المبلغ الذي يطلبه غير مشروط 
قانوناء وذلك منعا للابتزاز والاستغلال بين الزوجين ". 

ورفع الظلم عن المرأة من القواعد التي راعتها الشريعة الإسلامية لحديث النبي وَكَلِةٌ: " لاضرر ولاإضرار "4. 

والذي يترجح ما ذهب إليه التشريع الجزائري وقبله المصري من اعتبار الخلع حقا خالصا للمرأة تفتدي 
نفسها عند الحاجة إليه للأدلة التالية : 

1- ما رواه البخاري وغيره عن ابن عباس رضي الله عنهما : أن امرأة ثابت بن قيس أتت النبي كلل 
فقالت: يا رسول الله ثابت بن قيس ما أعتب عليه في خلق ولا دين » ولكني أكره الكفر في الإسلام » فقال 
رسول الله وَكِِّ: "اقبل الحديقة وطلقها تطليقة "5. 

ووجه دلالة الحديث أن أمره عليه يليد لثابت بالطلاق هو أمر وجوب لعدم وجود ما يصرفه إلى الندب 
والإرشاد» ويؤكد هذا المعنى رواية الدار قطني . 

2 - روى الدار قطني عن أب الزبير : أنّ ثابت بن قيس بن شماس كانت عنده زينب بنت عبد اللّه بن أبي بن 
سلول وكان أصدقها حديقة فكرهته » فقال النبي وَل أمَا الزيادة فلاء ولكن حديقته » قالت : نعم فأخذها له 
وخلا سبيلها فلم| بلغ ذلك ثابت بن قيس قالت : قد قبلت قضاء رسول الله كَكَلِه . 

فهذه الرواية صريحة في عدم وقوع الإيجاب والقبول بين الزوجين » وأنَ النبي وَلَِلِ حكم للزوجة بالتفريق 


2 138 القرطبي» مرجع سابق» ج 3 ص‎ -١ 


2- سبق تخريجه . 
3- محمد بن علي الشوكاني » نيل الأوطار» دار الجيل » بيروت » سنة 1973م »ج 7 ص 37. 
4- سبق تخريجه . 
5- سبق تخريجه . 


6- الدار قطني علي بن عمرء سئن الدارقطني » دار المعرفة » بيروت » سنة 1386ه - 1966م تحقيق السيد عبد الله هاشم كياني 
المدني»كتاب النكاح» مرجع سابق ج 3 ص 255 . قال الدارقطني هذا حديث مرسلء وقد أسنده الوليد عن ابن جريج عن 
عطاء عن ابن عباس»ء والمرسل أصح جمال الدين أبو محمد عبد الله بن يوسف بن محمد الزيلعي» نصب الراية لأحاديث الحداية 
مع حاشيته بغية الألمعي في تخريج الزيلعي تحقيق: محمد عوامة » ؤسسة الريان للطباعة والنشر- بيروت - لبنان» دار القبلة 
للثقافة الإسلامية- جدة - السعودية » الطبعة : الطبعة الأولى» 1418ه/ 1997م» ج 3ص 244 . 
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من غير الرجوع إليه » لأنّه مويكن حاضرا وقت صدور الحكم , وأخذ منها الحديقة له » فلم علم بالخبر وقضاء 


النبي وَلَِكِ رضي به . 
- إن الخلع الذي يتم بطلب من الزوجة إِنَّا جعل في مقابل ما بيد الزوج من الطلاق » تحقيقا للعدل 
والمساواة بينههما . 


قال ابن رشد : والفقه أَنْ الفداء إِنّ) جعل للمرأة في مقابله ما بيد الرجل من الطلاق فإنه لما جعل الطلاق 
بيد الرجل إذا فرك المرأة جعل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجل 1 . 

ولكن التشريع الجزائري رعاية لاستقرار الأسرة ألزم القاضي قبل الحكم بالخلع بجلسات للصلح لعلها 
تكون متسرعة في طلبها أو متعجلة 

جاء في المادة 49 من قانون 02-05 : لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح يجريها القاضي 
دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى . 

4 - تبسيط إجراءات التقاضي بين الزوجين » لأنْ المرأة إذا أصرت على موقفها لم يكن للقاضي إجبارها 
لايق زوجها وا فلت كاريد نض لبه رن اين 1110301 وج ردي وار تراه بعال ار ع 
ميآد خَلقَ كر ون ألشيرخ أزويهًا كوا لها وَعَمَلَ يننست تود وَِصْمَةٌةٌ ف دلبت و يتقرو / الروم: 21. 

والقاضي إِمّا أن يحكم لما بالخلع بعد محاولات للصلح » أو يحكم عليها بالطلاق للنشوز إذا رفع الزوج 
دعوى بذلك كما جاء في المادة 55 من قانون 11-84: "عند نشوز احد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق » 
وبالتعويض للطرف المتضرر" . 

وإذا كان القاضي سيحكم للا بالتفريق مع حفظ حق الزوج في التعويض في الحالتين فلما تعقيد اجراءات 
التقاضى إذن . 

المطلب الثالث: سلطة القاضق 

بناء على طبيعة الخلع تتحدد سلطة القاضي ففي الفقه الإسلامي سلطته مقيدة في الحكم على هذه الفرقة بناء 
على أنها تتم برضا الزوجين» وتدخله يكون عند الخصومة أما عند التوافق عليه فليس له إلا أن يحكم به مع 
محاولاات الصلح» وتبقى سلطته واسعة في البدل هل يجيزه أم يمنعه كالخلع على نفقة نفقة الصغير وحضانته 
وارضاعه والخلع على المنافع» ومقدار هذا البدل عند النزاع فيما زاد عن المهرء و هل يقتصر عليه كما ورد في 
البخاري عن ابن عباس أن امرأة ثابت بن قيس أتت النبي ولي فقالت : يا رسول الله ثابت بن قيس لا أعتب 
عليه في خلق ولا دين ولكن أكره الكفر في الإسلام » فقال النبي وَيَِلكِ: " أتردين عليه حديقته ؟ فقالت : نعم » 
فقال جَكَلِِهِ: " اقبل الحديقة وطلقها تطليقة "2. 

فدل ظاهر الحديث أن لا يأخذ منها أكثر بما أعطاها لأنه بدل في مقابلة فسخ فلم يزد على قدره في ابتداء 


1- ابن رشد أبو الوليد محمد » بداية المجتهد » دار شريفة الجزائر» ج 2 ص 68. 


2ق 
- سبق ح رجه . 
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العقد كالعوض في الإقالة1. 

أما يحكم بالزيادة وهومذهب المالكية والشافعية” لقوله تعالى : +[ فَلاجُتاحَ عَلِمَاَا قدت يود 4 البقرة: 0229 فهذه 
الآية تدل بعمومها على جواز الزيادة من المرأة » لتفتدي بذلك نفسها . 

وروى مالك عن نافع » عن مولاة لصفية بنت أبي عبيد » أمّها اختلعت من زوجها بكل شيء لها فلم ينكر 
ذلك عبد اللّه بن عمر3. 

قال الشافعي إذا حل للزوج أن يأكل ما طابت به نفسا على غير فراق » حل له أن يأكل ما طابت نفسا 
ويأخذ عوضا بالفراق4. 

أما بالنسبة للتشريع الجزائري فلما سكت عن بيان الطبيعة القانونية للخلع كا في تشريع 11-84 رجع 
القضاة في تفسير هذا الغموض في النص إلى الشريعة كما نص التشريع على ذلك كما في المادة 222 : كل 
ماسكت عنه التشريع يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية » وبالرجوع إلى الشريعة اتسعت سلطته في رد 
طلب الخلع إلا إذا قبله الزوج أخذا بقول الأئمة الأربعة من الفقهاء الذين يشترطون رضاه على مبدا الخلع 
وعلى هذا كان القضاء في الجزائر ردحا من الزمن وتؤيده قررات المحكمة العليا السابقة أو قبوله ولولم يرض 
به الزوج أخذا ببعض أقوال من أجاز من الفقهاء من أن الخلع الأمر فيه إلى القاضي وعلى هذا كانت الأحكام 
القضائية ردحا أخر من الزمن إلا أن جاء التعديل صريحا 02-05 : يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع 
نفسها بمقابل مالي إن لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع » يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة صداق المثل 
وقت صدور الحكم فتقيدت سلطة في الخلع بالإمضاء للزوجة مع محاولة الصلح ٠‏ وتبقى سلطته في تقدير 
البدل عند النزاع ىا نصت المادة با لا يزيد على صداق المثل وقت صدور الحكم . 

المبحث الثالث : سلطة القاضقي فقي التفرية بين الزوجين في التطليقة 

التطليق أوطلاق القاضي هو الطلاق الذي ينشئه القاضي بطلب من الزوج أو الزوجة في الشريعة 
الإسلامية» وبطلب من الزوجة فقط في التشريع الجزائري لأسباب متعددة تجمع في قصد الإضرار » ويرجع إلى 
القاضى في تقدير الأسباب والمبررات لهذا الطلاق والتعويض فيه » وفق سلطة تقديرية يملكها وهذا ما نبحثه 
قعذا اليفث مخ خلال المطالب التالية : 

المطلب الأول : تغريف التطليق 

التطليق مصطلح استعمله المشرع الجزائري فجاء في المادة 53 من الأمر 02-05 : يجوز للزوجة أن تطالب 
بالتطليق للأسباب التالية » وأما بقية التشريعات العربية والفقه الإسلامي استخدموا طلاق القاضي »ويراد 
بكلا المصطلحين معنى واحدا وهو الطلاق الذي يوقعه القاضي على الزوج بطلب من المرأة لأسباب معينة 


1- ابن قدامة » المغنى » مرجع سابق »ج 7ص 217. 

2- القرطبي » مرجع سابق » ج 3 ص 139 ء الشربيني » الإقناع للشربيني » مرجع سابق» ج 2 ص 436 . 

3-مالك . مرجع سابق » كتاب الطلاق » باب ما جاء في الخلع » ج 2 ص 565 . 

4- الشافعي محمد بن إدريس »الأم » دار المعرفة » بيروت » الطبعة الثانية »سنة 1393ه »ج 5 ص 197 ءابن عبد البرء أبو عمر 
يوسف بن عبد الله » الاستذكار دار الكتب العلمية » بيروت » ط1» 2000م » تحقيق سالم محمد عطاء محمد علي » ج 6 ص 79. 
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حددها الفقه الإسلامي أو التشريع الجزائري . 

المطلب الثانق : أسباب التطليق 

الفرع الأول: أسباب التطليق في الفقه الإسلامي بالرجوع إلى كتب الفقه قد نرد الأسباب إلى ثلاثة رئيسية 
تتفرع عنها الكثير: 

التفريق للعيوب والأمراض 

ب) التفريق للشقاق والضرر 

ت) التفريق للإعسار وعدم الإنفاق 

الفرع الثاني: أسباب التطليق في التشريع الجزائري 

حصر المشرع الجزاتري أسباب التطليق وفق المادة 53 من الأمر 02-05 من قانون الأسرة في عشرة 
أسباب حيث قال : يجوز للزوجة أن تطلب التطليق للأسباب التالية : 

1- عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه مالم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج مراعاة المواد 778/-79- 
0 من هذا القانون . 

2- العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من هذا الزواج. 

3- ا هجر في المضجع فوق أربعة أشهر . 

4- الحكم على الزوج عن جريمة فيها مساس بشرف الأسرة وتستحيل معها مواصلة العشرة والحياة الزوجية. 

5- الغيبة بعد مرور سنة بدون عذر ولا نفقة . 

6- مخالفة الأحكام الواردة في المادة 8أعلاه . 

7- إرتكاب فاحشة مبينة . 

8- الشقاق المستمر بين الزوجين . 

9- مخالفة الشروط المتفق عليها في عقد الزواج . 

0- كل ضرر معتبر شرعا!. 

وهذه الأسباب ذكرت على سبيل الحص رلأننا لو تصورنا سببا آخر لندرجه في هذه الأسباب ما وجدناهء وحتى 
يكون التشريع مستوعبا للمستجدات فقد أدرجها المشرع الجزائري في السبب 10 وهو كل ضرر معتبر شرعا . 

وإذا أردنا أن نقارن بين الأسباب في الفقه الإسلامي والتشريع الجزائري لا نكاد نجد فرقا بينهما إلا من 
حيث التفصيل للأسباب في التشريع خلافا للفقه» وإن كانت الأسباب كلها تدرج في سبب واحد وهو الضرر 
المعتبر شرعاء لأن عدم الإنفاق ضررء والشقاق ضررء والغيبة ضرر وهكذا . 


- قانون الأسرة الجزائري » مرجع سابق » ص 15-14. 
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المطلب الثالث : سلطة القاضقي في هذا التفريق 

تتسع سلطة القاضي في هذا التفريق فلا يحكم إلا إذا اقتنع ِهذه الأسباب المذكورة وقد يؤخر الحكم إعطاء 
للزوج فرصة المراجعة كما في التطليق للعيوب إذا قرر الأطباء إمكانية معالجته منها ولو بعد مدة» جاء في القرار 
رقم 34784 مايليٍ: متى كان من المقرر في الفقه الإسلامي وعلى ما جرى به القضاء أنه إذا كان الزوج عاجزا 
عن مباشرة زوجته يضرب له أجل سنة كاملة من أجل العلاج» وأن الإجتهاد القضائي استقر على أن تكون 
الزوجة أثناء هذه المدة بجانب بعلها وبعد انتهائهاء فإن لم تتحسن حالة مرضه حكم للزوجة بالتطليق » فإن 
القضاء با يخالف أحكام هذه المبادئ يعد خرقا لقواعد الشريعة الإسلامية . 

إذا كان الثابت أن قضاء الاستئناف لم يحترموا هذه القاعدة الشرعية واعتبروا أن الفترة ة التي مكثت فيها 
الزوجة سابقا بسكن زوجها دون استطاعة هذا الأخير مباشرتها جسميا يعد كافيا لإثبات عجزه المستمر عن 
ذلك » والحال أن الاجتهاد القضائي استقر على أن السنة التي تمنح للزوج يبدأ مفعولها من يوم تاريخ تنفيذ 
الحكم القاضي بها » فإن هؤلاء القضاة خالفوا مبادئ وأحكام الشريعة الإسلامية فيها قضوا به » ومتى كان 
ذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه تأسيسا على هذا الوجه المثار من الزوج الطاعن 1 . 

فسلطته في هذا التفريق لا حدود لها لأنه هو الذي ينشئ الطلاق ويحكم بهء ويقدر الضرر الواقع عليها 
ويحكم ها بالتعويض المناسب .ء وقد أكد المشرع الجزائري في بداية المادة 53 يجوز للزوجة أن تطلب التطليق 
للأسباب التالية أي أن حكمه بالتطليق جوازي وليس إلزامي كما في الخلع الذي ألزم القاضي فيه بالحكم إذا 
تقدمت به المرأة ولو لم يقتنع القاضي به كما جاء في المادة 54 : يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها 
بمقابل مالي2 . 

ويلاحظ أن الفقه الإسلامي والتشريع الجزائري متقاربان في ترتيب الأحكام ماعدا بعض المسائل التي 
تبقى خلافية حتى بين الفقهاء كمسألة التطليق للهجر الذي يزيد عن أربعة أشهر والفقهاء يدرجونها في مسمى 
الإيلاء» وهو هجر مع يمين والتشريع ب ا ا 0 
في الإيلاء أو الحجر في التشريع إلى حكم القاضيء أو أن الفرقة تحصل بمجرد عدم الفئة في المدة المقرر فيكون 
تفريقا بحكم الشرع وليس بحكم القاضيء والخلاف فيها معلوم بين الجمهور والحنفية فالجمهور ويوافقهم 
المشرع الجزائري يشترطون حكم القاضي للتفريق» والحئفية لا يشترطون ذلك ويعتيرون انتهاء النكاح بمجرد 
عدم الفيئة في المدة وسبب خلافهم في فهم النص القرآني فَالَ صصال:+ لِلذينَ مونم ن سكم رَبْصُ ربح رين قآمُو ون 
لَه خوك يط (9) وَإن للق وإنَّألله هيع عَلِيمٌ (59) 4 البقرة . 
1- قرار رقم 34784 بتاريخ 1984-11-19. غرفة الأحوال الشخصية » منشورا لمجلة القضائية الصادرة سنة 1989 العدد 03 


الصفحة 73. 
2 - قانون الأسرة الجزائري » مرجع سابق » ص15 . 
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فالجمهور يرى: 1- أن اله ضرب أجلا للمولي بعد الإيلاء» وهو أربعة أشهرء فإن فاء ورجع إلى حياته 
الزوجية فإن الله غفور رحيم لما بدى منه من تعسف », وظلم لزوجته وهجرهاء وإن عزم أن يطلق فإن الله 
سميع عليم وإذا امتنع طلق عليه القاضي رفعا للظلم على المرأة » فالطلاق لا يقع إلا بمضي المدة » وهي أربعة 
أشهرء وإِنَّا يوقف المولي أمام القاضي فإمًا فاء وإما طلق . 

2- أنّه تعالل أضاف مدة التربص إلى الزوج» وجعلها حقا له » وما كان حقا للإنسان لم يكن محلا لوجوب 
حق عليه » كالآجال في الديون وغيرها! . 


3- ال ا ري ايا +( وَإِنَ عيبا للق أله سميعٌ عَلِيدٌ 4 البقرة 2227 


والحنفية3 يرون: 1- أن اللّه تعالل ضرب أجلا لهذا الإيلاء» وهو أربعة أشهر فإن فاء فيه المولي إلى زوجته 
»فإن الله غفور رحيم لما أقدم عليه من الحلف على الإضرار بالزوجة » وإن لم يفيء في هذه المدة واستمر في 
أيمانه » كان ذلك عزما منه على الطلاق ويقع الطلاق بحكم الشرع4. 

ويؤكد هذا المعنى أن عبد اللّه بن مسعود قرأ : « ون مَآمو وَإنَّ مه عَمُورٌ تي 4 فإضافة الفيئة إلى المدة تدل على 
استحقاق الفيئة فيهاء وهذه القراءة إما أن تجرى مجرى الخبر الواحد» فتوجب العملء وإن لم توجب كونها من 
القرآن» وإما أن تكون قرآنا نسخ لفظه » وبقي حكمه لا يجوز فيها غير هذا البتة . 

2- إن الله تعالى جعل لهم تربص أربعة أشهر ثم قال عز وجل : +( ون فآ فَإِنَ أله حَعُور تحسم وإِنْ عرْبوأ ألطَلّقَ إن 
مه تمع عَِيمٌ #» وظاهر هذا أن هذا التقسيم في المدة التي لحم فيها تربص » كمن قال لغريمه: أصير عليك بديني 
أربعة أشهر فإن وفيتني وإلا حبستك ءلا يفهم من هذا إلا إن وفيتني في هذه المدة» ولا يفهم منه إن وفيتني 
بعدها » وإلا كانت مدة الصبر أكثر من أربعة أشهرء وقراءة ابن مسعود صريحة في تفسير الفيئة بأنها في المدة » 
وأقل مراتبها أن تكون تفسيرا6 . 


1 - القاضي أبو محمد عبد الوهاب البغدادي . الإشراف على نكت مسائل الخلاف » دار ابن حزم »اتحقيق الحبيب بن الطاهر » الطبعة 
الأولى , 1999م » ج2- ص 761 » ابن رشد » مرجع سابق ج2- ص 100-91 . 
2- القاضي عبد الوهاب البغدادي » مرجع سابق ج2- ص 761» ابن رشد » مرجع سابق » ج2- ص 100-91 . 

3- السرخسي» مرجع سابق ج7- ص 20-19 » ابن عابدين » مرجع سابق ج3- ص 423 . المرغياني علي بن أبي بكر » ال هداية شرح 
البداية » المكتبة الإسلامية» بيروت» ج2- ص11 » ابن قدامة » مرجع سابق ج7- ص416)» ابن رشد» مرجع سابق ج2- 
ص 99 » ابن عبد البر»ء مرجع سابق ج17- ص 89 ءالزحيلي أ د. وهبة» الفقه الإسلامي وأدلته» دار الفكرء دمشقء الطبعة 
الرابعة معدلة» سنة 1418ه - 1997م ج9- ص7090 . 

4- وهبة الزحيلٍ» مرجع سابق ج 7091-9 . 

5- الزرعي شمس الدين ابن القيم » زاد المعاد» مؤسسة الرسالة » الطبعة التاسعة والعشرون» سنة 1416ه - 1996م تحقيق 
شعيب الأرناؤوط عبد القادر الأرناؤوط , ج5- ص312. 

6- ابن القيم » مرجع نفسه ج5- ص 313. 
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3- إِنْه أجل مضروب للفرقة » فتعقبه الفرقة كالعدة » وكالأجل الذي ضرب لوقوع الطلاق كقوله : إذا 
مضت أربعة أشهر فأنت طالق1 . 

والمسألة الثانية التي وقع فيها خلاف بين الفقهاء مسألة الإعسار عن النفقة وهل للزوجة الحق في أن ترفع 
أمرها للقاضي ليفرق بينها وبين زوجها لعجزه عن النفقة عليها ؟ أم أنّها مجبرة على البقاء معه فلا يستطيع 
القاضي أن يحكم لها فتضيق سلطته ؟ 

فالذي ذهب إليه جمهور الفقهاء وهم المالكية والشافعية والحنابلة وهو مذهب المشرع الجزائري ىا 
لاحظنا في أول سبب من أسباب التطليق جواز التفريق بين الزوجين للعجز عن النفقة إذا رفعت الزوجة 
أمرها إلى القاضي وهو قول عمر وعلي وأبٍ هريرة وبه قال سعيد بن المسيب وعمر بن العزيز وغيرهم2 . 

واستدلوا على ذلك بها يل : 

1 - قوله تعالى : « فَِمْسَاكامَعرُونٍ أوْتَرِيح يِحْسَنْ » البقرة229» ووجه دلالة الآية أن الإمساك مع ترك الإنفاق 
عليها ليس إمساكا بالمعروف فيتعين التسريح3 لدفع الضرر عن المرأة لقوله تعالى: «إدا ُِكدْهُنَ رادا تدوأ )4 
البقرة231 . 

2- ما رواه أحمد عن أبي هريرة رضى النّه عنه أن النبيّ جَيَيِكِ قال: خير الصدقة ما كان عن ظهر غنى واليد 
العليا خير من اليد السفلى وابدأ بمن تعول فقيل ما أعول يا رسول اللّه؟ قال: "امرأتك تقول: أطعمني وإلا 
فارقني خادمك يقول أطعمني واستعملني وولدك يقول إلى من تتركني* " . 


قال الشافعى معلقا على الحديث: وهذا بيان أن عليه طلاقهات» وذلك إذا أعسر بالنفقة عليها . 


3- ما رواه البيهقي عن نافع عن ابن عمر أن عمر بن الخطاب رضي اللّه عنه كتب إلى أمراء الأجناد في 
رجال غابوا عن نسائهم فأمرهم بأن ينفقوا أو يطلقوا فإن طلقوا بعثوا بنفقة ما حبسوا 6 " . 


4- ما رواه مالك أنّهِ بلغه أن سعيد بن المسيب كان يقول : إذا لم يجد الرجل ما ينفق على امرأته فرّق بينهما . 


'-ابن القيم » مرجع نفسه . 

2- ابن قدامة » مرجع سابق ج8- ص 162 » الشربيني » مرجع سابق ج ج3- ص442. االشافعي » مرجع سابق ج5- ص107» 
ابن رشد ج2- ص51 » وهبة الزحيلي » مرجع سابق ج9- ص 7044 » ابن عبد البر » مرجع سابق ج17- ص 169 , عبد 
الرحمن الصابوني » مرجع سابق ج2- ص82 . 

3- ابن قدامة؛ مرجع سابق ج8- ص 163» الشربيني» مرجع سابق ج3- ص 442 . 

4- أحمد بن حنبل» أبو عبد الله الشيباني» مسند أحمد» مؤسسة قرطبة» القاهرة» كتاب مسند المكثرين من الصحابة» ج2- ص 527. 

5-الشافعي , مرجع سابق » ج5- ص107. 

6- البيهقي أحمد بن الحسينء سنن البيهقي» مكتبة دار البازء مكة المكرمة» سنة 1414ه - 1994م, تحقيق محمد عبد القادر عطاء 
كتاب العدد» باب الرجل لا يجد نفقة ج7- ص 469 » عبد الرزاق أبو بكر ء مصنف عبد الرزاق » المكتب الإسلامي» بيروت» 
الطبعة» كتاب الطلاق باب الرجل يغيب عن امرأته فلا ينفق عليها ج7- ص 93. 
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قال مالك : وعلى ذلك أدركت أهل العلم ببلدنا! . 


5- روى أبو بكر بن أبي شيبة عن أب الزناد وقال : سمعت سعيد بن المسيب عن الرجل يعحز عن نفقة 
امرأته فقال : يفرّق بينهم| فقلت سنة ؟ قال : سنة2. 

قال الإمام الشافعي: والذي يشبه قول سعيد بن المسيب سنة أن يكون سنة رسول اله ويه وهو ما أكدته 
قرارات المحكمة العليا منها ما جاء في قرار رقم 1 مايلٍ: متى كان من المقرر فقها وقضاء في أحكام 
الشريعة الإسلامية أن عدم الإنفاق على الزوجة لمدة تزيد على شهرين متتابعين يكون مبررا لطلبها التطلييق عن 
زوجها وذلك وفقا لما نص عليه الفقيه ابن عاصم بقوله الزوج إن عجز عن إنفاق لأجل شهرين ذو استحقاق 
بعدهما الطلاق من فعله وعاجز عن كسوة كمثله فإن القضاء با يخالف أحكام هذه المبادئ يعد خرقا لقواعد 
فقهية مستمدة من الشريعة الإسلامية . 


إذا كان الثابت أن المطعون ضده أدين جزئيا من محكمة الجنح بتهمة الإهمال العائلٍ وحكم عليه غيابيا بسنة 
حبسا نافذا فإن قضاة الاستئناف برفضهم طلب الطاعنة المتعلق بالتطليق خرقوا أحكام هذا المبدأ الشرعي » 
ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه تأسيسا على الوجه المثار من الطاعنة في هذا الشأن 4. 


وذهب الحنفية” إلى عدم جواز التفريق بين الزوجين للعجز عن النفقة ولا يملك القاضي أن يطلقها » 
وللمرأة أن تستدين أو تنفق على نفسها إذا كان لها مال على أن يكون هذا في ذمة الزوج يدفعه حين يساره . 
واستدلوا على ذلك بقوله تعالى : + لتق مُوْسَعَقٍ ين سيوم رع ذه نيفق يآ ءائد ههلك ةنمالا مآ 


َاتهَاَسَيجَحَلُ هعد عُسَ رش )4 الطلاق: 7 - 


ووجه دلالة الآية أن الزوج مطالب بالنفقة على الزوجة ما تيسر له من رزق قليل كان أم كثير (لينفق ما آتاه 
النّه لا يكلف النّه نفسا إلا ما أتاها) . 


وعلى الزوجة أن تصبر على زوجها حال إعساره فقد يبسر اللّه عليه ويجعل بعد الضيق فرجا + سَبَجِعَلُ هه 

بْدَ عُمَرِيْتُْ » ولأنَ الزوج لم يكن ظالما لعدم الإنفاق لإعساره » وإذا كان كذلك فلا نظلمه بإيقاع الطلاق 

عليه 

1-مالك» مرجع سابق» كتاب الطلاق » باب جامع الطلاق ج2- ص 589 : 

2- ابن أبي شيبة أبو بكر عبد اللّه » مصنف ابن أبي شيبة» مكتبة الرشيدء الرياضء الطبعة الأولى» سنة 1409ه. تحقيق كمال يوسف 
الحوت كتاب الطلاق ج4- ص 169. 

3 الشافعي» مرجع سابق» ج3- ص107. 

“- قرار رقم 34791 بتاريخ 1984-11-19 غرفة الأحوال الشخصية» منشورا لمجلة القضائية الصادرة سنة 1989» العدد 3:» 
الصفحة 76. 

5- المصاص » مرجع سابق ج2- ص )9290 » ابن عابدين » مرجع سابق ج3- ص 00 السرخسي » مرجع سابق ج5- ص 
0 11 . 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











: 824 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهجية في أحكام الأسرة ٠‏ 
5 عفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 

ويؤكده أنه لم يؤثر عن النبي وَلَيِْةِ أنه مكن امرأة قط من الفسخ بسبب إعسار زوجهاء ولا أعلمها بأن 

الفسخ حق لها!. 
الخاتمة 

في ختام البحث توصلت إلى أن سلطة القاضي قد تضيق جدا كا في الطلاق التعسفي , والخلع فلا يملك 
القاضي إلا أن يذعن للزوج في الطلاق التعسفي مع إلزامه بالتعويض لها عن الضرر في التشريع الجزائري وكذا 
في الخلع مع إلزامها بالبدل » أما في الشريعة عند أغلب الفقهاء قبول الزوج على مبدأ الخلع معتبر فلا سلطة 
للقاضي عليه خلافا للتشريع الجزائري» وأما في التطليبق فتتسع إلى مالا حدود له ليكون له الحق في منع نشوته 
إذالم يقتنع القاضي بمبررات المرأة للتطليق وهذا باتفاق الشريعة والتشريع الجزائري . 

الأحكام التي يقررها القاضي إما كاشفة أو منشئة فإذا سبق طلاق الزوج طلاق القاضي كان طلاق القاضي 
كاشفا لطلاق الزوج لا منشئا له» وهذا في طلاقه بإرادته أما في الخلع فكذللك في الشريعة دون التشريع فحكمه 
منشئ للطلاق لأنه يوقعه على الزوج ولول يرض به» وأما بالنسبة للتطليق فحكم القاضي منشئ للطلاق قولا 
واحدا في الشريعة والتشريع. 

وأما سلطته فيستمدها ممن يملك الولاية العامة على المسلمين وهو ولي الأمر لأنه نائب عنه في القضاء . 


. 7043 وهبة الزحيلٍ » مرجع سابق ج9- ص‎ -١ 
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تأديب الزوجة باستعمال الضرب بين الشريعة والقانون الجزائري 


بقلم 
د.ا معربي مجيدي 
أستاذ محاضر بقسم العلوم الإسلامية 
كلية العلوم الاجتماعية والإنسانية ..جامعة المسيلة 
.00 © 120110112 


سب ووب 48 --_- 
مقدمة 

الشريعة الإسلامية شريعة مقاصدية الأحكام» ترمي إلى تحقيق أقصى المصالح والمنافع للعباد في الدنيا 
والآخرة» ودرء أقصى صور المفاسد والأضرار عنهم» وذلك من خلال أحكامها الشرعية التي تعد وعاء هاته 
المصالح. فلا يشرع حكم سواء بالإلزام بفعله أو بالإلزام بتركه» أو بترك الحرية في فعله أو تركه إلا وفيه 
مصلحة. لا تخرج على أصول المصالح والمقاصد الخمسة الكبرى: الدين» والنفس» والعقل» والنسلء والمال. 

ولا تخرج الأحكام الشرعية المتعلقة بالأسرة عن هذا المقصد العام من التشريع» فقد ضبطها الشرع بأصوله 
وعلى ضوئها الفقهاء باجتهاداتهم كل ما يتعلق بها من خلال تنظيم العلاقات والروابط داخل هاته الأسرة نواة 
المجتمع. من ذلك إعطاء الزوج حق القوامة على الأسرة ورعاية شؤون أفرادها ما يستوجب مقابلة هذا الحق 
بالطاعة من هو قائم عليهمء التي تعطي لصاحب القوامة في ذات الوقت الحق في تقويم كل فرد في الأسرة يخل 
بهاء أو يأتي بها يستوجب على الأسرة تحقيقه في أفرادها من التربية الحسنة» وهذا عن طريق إعطائه حق التأديب 
ولو باستععال وسيلة الضرب حال قيام دواعيه» تحقيقا لمصلحة أكبر لا يُتحمل ألم فواتها بوقوع الطلاق 
والفرقة» و لا يقارن ألمها با يحدثه الضرب المباح بضوابطه الشرعية من ألم لا يكاد يذكر في إطار التأديب . 

و حفاظا على استقرار الأسرة وتماسكهاء وكذا حماية للزوجة من سوء استعمال الزوج لسلطة القوامة » 
ضبط الفقه الإسلامي حق التأديب من حيث مفهومه ومدلوله» وكذا أسبابه ودواعيه التي تخول للزوج 
استعمال هذا الحق وتبيح استعمال الضرب كوسيلة من وسائله؛ من خلال تفصيل أحكام النشوز. 

غير أن الأمر على خلافه في الجانب القانوني» فبالرغم من كون الشريعة الإسلامية تعد المرجعية الأولى 
لقانون الأسرة الجزائري و مصدر أحكامه. لم يتناول المشرع موضوع النشوز على غرار تناول الفقه الإسلامي 
له» إلا من خلال نص المادة 55 التي تناولت حالة النشوز بشكل مطلق أي سواء كان من الزوج أو من 
الزوجة »ورتب على ذلك نفس الأثر وهو حكم القاضي بالطلاق وتعويض الطرف المتضررء الأمر الذي 
يمكننا من القول بعد وجود تناسق بين نص المادة 55 والمادة 222 من قانون الأسرة التي تحيلنا على أحكام 
الشريعة الإسلامية في كل ما لم يرد النص عليه في قانون الأسرة» و يدعونا أيضا إلى التساؤل حول المقصد 
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والغاية من سكوت المشرع عن علاج النشوز بالمراحل التي نصت عليها الآية الكريمة رقم 34 من سورة 
النساء وفصّل في استعمالها الفقهاء تفصيلا يحافظ على مقصد العلاج من تشريع التأديب ودرءا للطلاق عن 
الأسرة قدر الإمكان. 

ويزداد الأمر استشكالا بالرجوع إلى قانون العقوبات الذي نص على تجريم ضرب الزوجة في إطار مكافحته 
لظاهرة العنف الأسري من خلال قانون 19-15 المعدل لقانون العقوبات » حيث عد الاعتداء على الزوجة 
بالضرب من طرف الزوج أو بكل أشكال التعدي والعنف الذي يؤثر على السلامة البدنية أو النفسية للزوجة 
جريمة متكاملة الأركان» يتعرض بموجبها لعقوبات شديدة على حسب نوع العجز الناتج عن فعل الضرب 
ومدته» لا تقل عن الحبس لمدة سنة مالم تصفح عليه الزوجة المجني عليهاء و لو كان الاعتداء الواقع من طرف 
الزوج بعد انقطاع الرابطة الزوجية لإذا تبين أن الأفعال ذات صلة بالعلاقة الزوجية السابقة» و هذا حسب 
نص المادة 266 مكرر] . 

و عليه تأتي هذه المداخلة لمعالجة التساؤل الذي يثيره هذا المستجد القانوني و هو: انطلاقا من أحكام 
النشوز و التأديب باستعمال وسيلة الضرب في الفقه الإسلامي » كيف يكيف استعرال هذه الوسيلة في قانون 
العقوبات الجزائري على ضوء ما جاء به القانون 19-15 ؟ . 

من هذا تأتي هذه المداخلة لمعالجة هذا المستجد القانوني المتعلق بحكم من الأحكام المتعلقة بالأسرة وهو 
التأديب الأسري الذي ينطوي على أهمية بالغة الذي يحاول البعض ربطه بظاهرة العنف الأسري المحاربة 
قانوناء ما يستدعي يستدعي بيان و توضيح وجه التفريق أو حتى الصلة بينها و بين آلية التأديب المشروعة 
كحق للزوجء و الذي حاولت بعض الدراسات تناولها » سواء قبل صدور قانون 19-5 كدراسة "التأديب 
الأسري بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري" المقدمة من طرف الباحث "يحبى حاجي" كرسالة ماجستير 
في تخصص الشريعة و القانون بجامعة الحاج لخضر باتنة سنة 2009. 

أو بعد صدوره كأطروحة الدكتوراه المقدمة من طرف الباحث "اليزيد عيسات" الموسومة ب "ضوابط 
التأديب الأسري في الفقه الإسلامي و التشريع الجزائري" بكلية الحقوق بجامعة تيزي وزو سنة 2017. 

و على قواعد المنهج الوصفي التحليلٍ و قواعد المنهج المقارن تناولت هذه المداخلة موضوع النشوز و 
التأديب الأسري باستعمال وسيلة الضربء و هذا في كل من الفقه الإسلامي و قانون العقوبات الجزائري» 
للإجابة عن تساؤل الإشكالية الذي طرحناه. معتمدين الخطة التالية: 

المبحث الأول: مفهوم التأديب في الأسرة و الحكمة من تشريعه . من خلال مطلبين : 
المطلب الأول: تعريف التأديب الأسري و دليل مشروعيته. 
المطلب الثاني: الغاية و المقصد من تشريع حق الزوج في تأديب زوجته في الفقه الإسلامي. 
- المبحث الثاني: مفهوم نشوز الزوجة وضوابط تأديبها باستعمال الضرب. 
” المطلب الأول: مفهوم النشوز. 


جامعة الوادي ٠.‏ 
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” المطلب الثاني: ضوابط تأديب الزوجة الناشز باستعمال الضرب. 

- المبحث الثالث: التكييف القانوني لتأديب الزوجة باستعمال الضرب في قانون العقوبات الجزائري. 

” المطلب الأول: تجريم ضرب الزوجة في قانون العقوبات. 

” المطلب الثاني: تقدير ما جاء به قانون 19-15 في] تعلق بضرب الزوجة ومدى شموله للضرب تأديبا. 

وخاتة تضمن أهم نتائج و توصيات هذه المداخلة. 

المبحث الأول: مفهوم التأديب في الأسرة و الحكمة من تشريعه . 

التأديب في الأسرة أسلوب ووسيلة للتربية والإصلاح» حق للزوج وللأولياء عند قيام دواعيه وأسبابه» 
تحقيقا لمصلحة التهذيب والتقويم داخل الأسرة حفاظا على استقرارها وحسن تنشئة أفراداهاء وعلى هذا المعنى 
يدور مفهوم التأديب لدى الفقهاء» وترتبط به غاية وحكمة إباحته. 

المطلب الأول: تعريف التأديب الأسريٍ و دليل مشروعيته. 

أولا- تعريف التأديب في الفقه الإسلامى: التأديب لغة التقويم و العقاب » يقال: أدبه أدبًا أي علمه رياضة 
النفس» وأدبه تأديبًا إذا عاقبه على إساءته! » عاقبه بها دون الحد الشرعي2 . 

واصطلاحا لا يخرج مدلول التأديب في اصطلاح الفقهاء عن مدلوله اللغويء لذا لم يستفظ الفقهاء القدامى 
في تعريفه تعريفا خاصا به» لذا قل تعريفهم له فمن بين تعريفاته ما جاء في المغني: أن التأديب بصفة عامة هو 
الضرب والوعيد والتعنيف3. 

و على هذا المعنى بنى الفقهاء المعاصرون تعريفاتهم لحق التأديب في الأسرة» فحق تأديب الزوجة هو حق 
الزوج الذي أباح له الشارع بمقتضاه أن يؤذي زوجته بالقول والفعل إذا لم تطعه فيما أوجب الله من طاعته4. 
أو هو سلطة قررها المشرع للزوج على زوجته الناشز بالفعل» تنمثل في وسائل تأديب محددة من أجل تهذيبها 
وإصلاحهاة. 

ثانيا- سبب قيام حق الزوج في التأديب:بالرجوع إلى الآية 34 من سورة النساء ربط الشارع حق التأديب 
بسبب يقوم حق التأديب للزوج عند تحققه » ويصبح هذا الحق غير جائز استعماله عند تخلفه» هذا السبب هو 
النشوزء الذي يعني العصيان . وقد ورد لفظ النشوز في الآية مرتبطا بلفظ الخوف الذي لا يقصد به فى الآية 
الكريمة مجرد التوقع القائم على التوجس » وإنما يعنى: العلم القائم على اليقين بحدوث العصيان"9. 

فيكون معنى قوله تعالى " تخافون نشوزهن " أى تخافون استمراره. لأنه من المتفق عليه أن الزوجة لا تضرب 
! أحمد بن محمد بن على الفيومي الحمويء المصباح المنير في غريب الشرح الكبيرء المكتبة العلمية» بيروت» ( د.ت)» مادة عدب» ج1» ص 9. . 

2 سعدي أبو حبيبء القاموس الفقهيء دار الفكرء دمشق» سورياء ط 2 1408ه- 1988, ص250. 

3 ابن قدامة المقدمي (ت620ه الموافق 1223م » المغني» مكتبة القاهرة» 1388ه - 1968 ج1. ص 440. 

4 محمد عبد الملك» "استعمال حق تأديب الزوجة". مجلة الأمن العام» عدد 43» السنة1 1» أكتوبر 1968» ص 3. 

5 هلالي عبد الله أحمد, تجريم فكرة التعسف كوسيلة لحاية المجني عليه في مجال استععال الحق» القاهرة» درا النهضة العربيةه ط1ء 21990 


ص156. 


6 شمس الدين القرطبي (ت 671 الموافق 1273م )» الجامع لأحكام القرآن» تحقيق: أحمد البردوني و إبراهيم اطفيش» دار الكتب المصرية » 
القاهرة» ط2 1384ه- 04ج ص170. 
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لخوف النشوز قبل إظهاره » وإنما تضرب لإظهار النشوز فعلا! .جاء في المغني لابن قدامة في شرحه للآية : 
"ففيها إضمار تقديره واللاتي تخافون نشوزهن فعظوهنء فإن نشزن فاهجروهن في المضاجعء فإن أصررن 
فاضربوهن"”. 

وقد ربط الشارع حق تأديب الزوج لزوجته بخوف استمرار النشوز بعد ظهوره. وبالتالى يجب أن يكون 
الخنوف من النشوز هو الباعث على إتيان الزوج لأساليب التأديب المذكورة بالآية الكريمة المذكورة أنفاء أما إذا 
انعدم هذا الخوف لدى الزوج فإنه لا يباح له إتيان أى فعل يكون من شأنه إلحاق الضرر بالزوجة » والأصل 
فى ذلك قوله تعالى " فان أطعنكم " أى تركوا النشوز " فلا تبغوا عليهن سبيلا "» أى لا تجنوا عليهن بقول أو 
فعل» وهذا نبي عن ظلمهن 3 وقيد يمنع الأزواج أن يتتخذوا من الإباحة الشرعية لحق التأديب ذريعة للتدكيل 
بالزوجة وإلحاق الضرر بها . 

وقد أضاف الفقهاء؛ إلى السبب السابق وهو النشوز عن طاعة الزوج سببا آخر بديبي هو اقتراف المعاصي 
التي لا حد فيها » فيكون فعل الزوج فى هذه الحالة هو صورة من صور العقوبات التعزيرية » يفعلها نيابة عن 
السلطة المختصة » وأهم تلك المعاصي ترك فرائض الله إذا كانت مسلمة» كترك الصلاة والصيام ونحوهما. 
ويكون قصده من ذلك حملها على ترك المعاصي وأداء الفراتض ء مراعيا مراتب التأديب في ذلك5. 

ثالثا- دليل مشروعية تأديب الزوجة في الفقه الإسلامي: حق التأديب في الأسرة حق ثابت شرعا نصت 
عليه أدلة شرعية بصريح اللفظ في القرآن الكريم و السنة النبوية» فمن حق الزوج شرعا أن يؤدب زوجته إذالم 
تطعه فيم| أوجب الله عليها من طاعته» أو ما يوصف شرعًا بالنشوزء وهذا لما ورد من نصوص صريحة في 


القرآن الكريم والسنة النبوية. 
مور يي ب بَعْضَهُمٌ بَعْضَهُمْ عل بَعْضٍ 
وَيَا أَنمَقُوا مِنْ أَمْوَايهِمْ © فَالصَاَاتُ كََات حَانظَاتٌ يِب يا حفظ الله ؛ اللي قفر توك 


0 
0 


فَعِظُوهن وَاهْجِرُوهُن في في اللُصَاجِع وَاصْرِبُومُنَ | * فَإِنْ أَطَنْتكُمْ قلا تبْعُوا عَلَبْهنَّ سَبيًا ' * إِنَّ اللّهَ كَانَ علي 
كَبيرًا# 6» ووجه دلالة الآية أن العو وجل قد جحل الرجل قن عل الرآة فالواجب عليها الطاعة فى عي 
معصيته وان له حق تأديبها إذا نشزت أو اعوجت وإن وسائل التأديب التي يباح أن يركن إليها هي العظة 


1 عبد القادر عودة» التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعيء دار إحياء التراث العربي»بيروت» ط4 1985. ج1. ص514. 

2 ابن قدامة» المغني» ج27 ص 318. 

3 القرطبي» الجامع لأحكام القرآن» ج5» ص173. 

4 ابن نجيم(ت970ه الموفق1563م) » البحر الرائق شرح كنز الدقائق» دار الكتاب الإسلامي» القاهره ط2 (د.ت)» ج 5 ص53 ./ أحمد 
الدردير (ت1201ه الموافق1786م)» الشرح الكبير » مطبوع مع حاشية الدسوقي» ج2» ص 343 . / زكريا الأنصاري (ت926ه 
الموافق1520م)» أسنى المطالب في شرح روض الطالبء دار الكتاب الإسلاميء القاهرةه (د.ت)» ج 4» ص 162 ./ الصاوي » بلغة 
السالك» ج2» ص 331. / ابن قدامة» المغنيءج7»ص319. 

5 أبو حامد الغزاليات505ه الموافق1111م)» إحياء علوم الدين» دار ابن حزم بيروت» لبنان» 1 1426ه- 2005 ص 488. 

6 سورة النساءء الآية:.34. 
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وال هجر في المضجع والضرب! ولكن وفق ضوابط ستبينها. 

يقول الإمام القرطبي رحمه الله: " ... فاعلم أن الله عز وجل ل يأمر في شيء من كتابه بالضرب صراحة إلا 
هنا وفي الحدود العظام» فساوى معصيتهن أزواجهن بمعصية الكبائر» وولى الأزواج ذلك دون الأئمة» وجعله 
لهم من دون القضاة بغير شهود ولا بينات من النّه تعالى للأزواج على النساء"2. 

2- من السنة النبوية: ما روي عن عمر بن الأحوص أنه شهد حجة الوداع مع النبي ولد فحمد الله وأثنى 
عليه وذكر ووعظ ثم قال: «ألَا وَاسْتَوْصُوا بِالنْسَاءِ حيرا فنا هن عَوَانُ عِنْدَكُمْ ليس عَلِكُونَ مِنْهُنَ شيا غَيرَ 


. 
سمس‎ 2-6 ٠. 


عو رك فرغل 7 2 هه ورسن ‏ 2 5 تلام اه 1 مه 00 52 7 9 
ذَلِكَ إلا أن يَأَتِينَ بِمَاحِسَّةٍ ميت فَإِنَ فَعَلْنَ فَاهْجْرُومْنَ في المصَاجعء وَاضْرِبُوهنَ ضَرْبًا غَيْرَ مُبرّح» فَإِنْ 


ارتكايها الفاحشة أي معصية. بتفريطها في واجب من واجباته عليهاء فليس المراد من الفاحشة الزنا لأنها 
موجبة للحد في هذه ا حالة لا التأديب» ولا يختص الزوج بإقامته بل الإمام. 

كما روي عن حكيم بن معاوية القشيريء عن أبيه» قال: قلت يا رسول اللّه: ما حق زوج أحدنا عليه؟ قال: 
#8 د ع رح عد ىع عرسي و مم أ فى اج 08 فس اح ابرح يراه 5 ول - 32 
«أن تَطْعِمَهًا ذا طَعِمْتَء وَتَكْسُوَهَا إِذَا اكتَسَيّتَ» أو اكْتَسَبْتَ» وَلا تَضُرب الْوَجْد ولا تقبّخ» وَلا تنجز إلا ني 


الْبَيْت)4. ففي هذا الحديث بعد أن بين الرسول كَللْكِ حق الزوجة على زوجها في النفقة والكسوة ونبى عن 
ضرب الزوج زوجته للتأديب على وجهها مما يفهم منه إباحة الضرب على غير الوجه تأديبًا”. 

3- الإجماع: فقد أجمع الفقهاء على إباحة حق الزوج في تأديب زوجته؟ حين يصدر منها من التصرفات 
سواء الإيجابية أو السلبية التي تجعلها ناشزا - مما سنوضحه لاحقا- متقيدا بالمراحل التي نصت عليها الآية 
السالفة الذكر. . 

المطلب الثانق : الغاية و المقصد من تشريع حق الزوج فد تأديب زوجته فق الفقه الإرسلامةي . 
أولا- الغاية و المقصد من تشريع التأديب في الأسرة: إن مما هو ثابت شرعا أن الله تعالى ما منح الحقوق 
للأفراد من خلال أحكامه إلا لحكم ومصالح قصد تحقيقها بشرعية الحق» وإلا كان المنح بغير غاية» والله عز 


ابن كثيرات774ه الموافق1373م)» تفسير القرآن العظيم» تحيقيق: سامي بن محمد سلامة» دار طيبة للنشر و التوزيعء ط2) 1420ه - 1999, 
ج22 ص 295-292. 

2 شمس الدين القرطبي» الجامع لأحكام القرآن» ج5» 173 

3 أخرجه الترمذي (ت279ه الموافق892م) وقال: "هذا حديث حسن صحيح "» سنن الترمذي» تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي» شركة مكتبة 
ومطبعة مصطفى البابي الحلبي» مصرء 2 1395ه-1975. ج23 ص 459 حديث رقم:[1163]. 

4 أخرجه أبو داود (ت275ه الموافق889م)» سئن أبو داود» تحقيق :محمد محي الدين عبد الحميد» المكتبة العصرية» صيداء بيروت» (د.ت)» ج22 
ص 244 حديث رقم[2142]. وأخرجه الحاكم (ت405ه الموافق 1015م) و قال: "هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه"» المستدرك 
على الصحيحينء تحقيق: مصطفى عبد القادر عطاء دار الكتب العلمية؛ بيروت؛ ط1 1 141ه-1990. ج22 ص204. 

5 الصنعاني(ت1182ه الموافق1768م)» سبل السلام شرح بلوغ المرام» تعليق: ناصر الدين الألباني» مكتبة المعارف للنشر والتوزيع» الرياض» 
ط1ء 1427ه- 22006 ج3. ص 386-385. 

6 راجع في هذا كتب الفقه منها: الكاساني(ت587ه الموافق 1191م )/ بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع» دار الكتب العلمية» ط2, 1406ه- 
6 ج2: ص 334./ الدسوقي (ت 1230ه )» حاشية الدسوقي على الشرح الكبير» دار الفكرء ج2: ص 343./ الصاوي (ت 01241) 
» بلغة السالك» لأقرب المسالك» ضبط وتصحيح: محمد عبد السلام شاهين» دار الكتب العلمية» بيروت. لبنانء ط1ء 1415ه-1995. ج22 
ص 331. /ابن قدامة المقدسي » المغني» ج7» ص 318. و غيرها 
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وجل منرّه في تشريعه عن العبث» وهذا ما قرره علماء الأصول والمقاصد من أن الأحكام الشرعية معللة 
بمصالح العباد» وفي هذا يقول الإمام العز بن عبد السلام: "والشريعة كلها مصالح إما تدرأ مفاسد أو تجلب 
مصالح"!. 

من هذا فإن تشريع حق التأديب في الأسرة مرتبط بغاية وحكمة قصدها الشارع الحكيم» يتعين على من يحق 
له استعماله أن تكون نيته وقصده باستعمال هذا الحق موافقا لقصد الشارع» كون الحق إنما يعتير وسيلة إلى 
المقصد الذي شرع من أجله و هي المصلحة. لذا يرتبط استعمال حق التأديب في الأسرة بظروف وأسباب تبيح 
لمن له الحق في استعماله» فهو ليس حقا مطلقا يجوز استعماله وفق الرغبات والهوى. 

و يعد استقرار الأسرة وتماسكها غاية تشريعية تتجه نحو تحقيقها الكثير من الأحكام الشرعية» سواء بمنع 
ما قد يهدد هذا الاستقرار من الأفعال والتصرفات. أو بإباحة أفعال أخرى ولو كانت تشكل في ظاهرها أفعالا 
ممنوعة مثل إباحة التأديب ولو باستعمال الضرب في حالات محددة تحقيقا لغايات تخدم مصلحة الأسرة.. 

كما يعد إصلاح الزوجة وردها عن نشوزها غاية و مقصد التأديب الأسريء فلقد قضت السنة الكونية 
وظروف الحياة الاجتماعية أن يكون في الأسرة قيّم يدير شؤونها ويتعهد أحواها لتؤدي رسالتها على أكمل 
وجهء ولما كان الرجل أقدر على تحمل هذه المسؤولية من المرأة بم| وهبه الله من العقل وقوة العزيمة والإرادة» 
وبما كلفه من السَّعي والإنفاق على المرأة والأولاد كان هو الأحق بهذه القوامة والتي في حقيقتها درجة 
مسؤولية وتكليف. ومن جملة حقيقة القوامة القيام على الفساد بالتأديب والتدبير والحفظ والصيانة. ولكن قد 
يقال أَنْ حق الضرب وإن كان للتأديب يعد امتهانًا للمرأة ومسا بكرامتها ولكن ما يجاب به على هذا التساؤل 
أن أمر التأديب وخصوصا بالضرب لم يكن ولم يرد إلا للعلاج والعلاج إنما يحتاج إليه للضرورة”؛ فالمسألة 
ليست استذلالا بل إصلاحا وتقوي)ة.فتأديب الزوجة الناشز وخاصة باستعمال الضرب لا يتجه إلى إنسانية 
المرأة بالإساءة أو الإهانة» وإنم) يتجه إلى الشذوذ النابي الذي قام هو بدور الإساءة» و إظهار لغضب الزوج و 
عدم رضاه على تفريطها فييا هو واجب عليه على الرغم من النصح و الهجر. 

وكذلك فإنه علاج يُلجأ إليه وأرشد إليه القرآن بعد أن أرشد إلى طرق حكيمة لمعالجة اعوجاج المرأة 
وعصيانها لزوجهاء وتفريطها في واجباته الشرعية عليها كما بينته الآية الكريمة» بل حتى أن هذه الطريقة في 
تيقن الزوج بجدواه أما إذا رأى أنه لا جدوى من استعاله فإن الأولى تركه. 

وقد وضح الشيخ رشيد رضا في تفسيره " المنار " بقوله: "إن مشروعية ضرب النساء ليست بالأمر المستنكر 
في العقل أو الفطرة فيحتاج إلى التأويل» فهو أمر يحتاج إليه في حال فساد النية وعلة الأخلاق الفاسدة» وإنما 
العز بن عبد السلام (ت660ه الموافق 1262م)» قواعد الأحكام في مصالح الأنام» راجعه وعلق عليه: طه عبد الرؤوف سعده مكتبة الكليات 

الأزهرية: القاهرة» 1414ه- 1991» ج1, ص 11. . 


2محمد علي الصابوني» روائع البيان تفسير آيات الأحكام» » مؤسسة مناهل العرفان» بيروت» ط321400ه- 0م جك ص414. 
3 الشعراوي محمد متولي» تفسير الشعراوي» مطابع أخبار اليوم» قطاع الثقافة 6 اكتوبر» ج4» ص 202. 
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يباح إذا رأى الرجل أن رجوع المرأة عن نشوزها يتوقف عليه» وإذا صلحت البيئة» وصار النساء يعقلن 
النصيحة ويستجبن للوعظ أو يزدجرن بالهجرء فيجب الاستغناء عن الضربء فلكل حال حكم يناسبها في 
الشرع ونحن مأمورون على كل حال بالرفق بالنساء"1. 

فغاية التأديب إذا هي استقامة شأن الأسرة بتهذيب الزوجة وحملها على السلوك القويم الذي يتفق مع 
صالح الأسرة .ولقد قرر هذا الحق للرجل دون المرأة على أساس أن الرجل أقدر على ضبط عواطفه وتغليب 
حكم عقله ولأنه يشعر بالمضرة المالية وغيرها.فالسلطة أعطيت له مقابل المسؤولية التي يتحملها ليتمكن من 
القيام بمسئولياته على خير وجه ويقول بعض الفقهاء أن هذا تطبيق دقيق لقاعدة شرعية "السلطة بالمسؤولية"2 
وهذه القاعدة مستمدها وأساسها حديث النبي كَللهِ: ُلك رَاعَ وَمَسْتُولُ عَنْ رَعِييِهِه فَالإِمَامُ رَاع وَهُوَ 
مَسْيُولُ عَنْ رَعِييِه وَالرّجُلٌ في أَهْلِهِ رَاع وَهْوَ مَسْيُولُ عَنْ رَعِيَيِهه وَالرْأمُف بَيْتِ رَّوْجِهَا رَاءَِة وي مَسْعُولَةٌ حَنْ 
رَعِييهَا وَالحَادمُ في مَالٍ َيِه راع وَهْوَ مَسْتُولٌ عَنْ رَعِيَيها 3. 

ثانيا- اللتكمة من سعل التاديب حقاغضا تلزوج : تحقيقا 1 سيق ذكره من حكمة مشر وعية التآديب ققد 
أنيط استعمال حق التأديب بالزوج فقط دون غيره حال قيام سببه وداعيه وهو النشوز» حفاظا على كيان الأسرة 
ذاتهاء فلو أعطي الحق لغير الزوج كالإمام أو القاضي لكان فيه إفشاء لأسرار الحياة الزوجية. 

فالأسرة كأي نظام اجتماعي لا بد له من محور يدور حوله ويعتصم به» حيث لا يتصور استقرا ودوام أي 
نظام اجتماعي بدون محور لأن مآله سيئول حتما إلى السقوط والانحلال» ويصير لا محالة إلى الفوضى 
والاضطراب لتنازع وتناقض الرغبات فيه*.وعلى ذلك كان لازما أن يكون للأسرة من رئيس يقوم على شئونها 
ويخوّل القوامة عليها حماية ورعاية لأعضائها. فالقوامة بهذا لا تعني التسلّط الذي يجعل من العلاقة الزوجية 
داخل الأسرة تبنى على مجرد الأوامر والنواهي ما يجعل من الزوجة مسلوبة الإرادة فيها يجب ويحق لها أن 
تتصرف وتبديه داخل كيان الأسرة» فالقوامة أو الرئاسة المرادة شرعا هي التي يتصرف فيها المرؤوس بإرادته 
مراقبا في أعماله من مرشده؛ وليس معنى القوامة قهر الرئيس لمرؤوسه فلا يعمل إلا ما ما يطلبه منه رئيسه» 
وعلى هذا فربط مسؤولية القوامة بالزوج ليس فيه انتقاص من حقهاء بل لأن في الرجال قوة في النفس والطبع 
ما ليس في النساء وهي قوامة مقررة بحكم الواقع وتسجيل الفطرة”. 

يقول السيد قطب في تفسيره: (ينبغي أن نقول: إن هذه القوامة ليس من شأنها إلغاء شخصية المرأة في الببت 
محمد رشيد رضاء تفسير المنار - تفسير القرآن الحكيم, الهيئة المصرية العامة للكتاب» 1990) ج 5»ص 62. 
2عثمان سعيد عثمان» استعمال الحق كسبب للإباحة» (رسالة دكتوراه)» كلية الحقوق» جامعة القاهرة» 1968 ص 269. 
3 أخرجه البخاري (ت256ه الموافق870م)» الجامع المسند الصحيح المختصر من أمور رسول الله صلى الله عليه وسلم- صحيح البخاري» 

تحقيق: محمد زهير بن ناصر الناصرء دار طوق النجاة للطباعة والنشر والتوزيع» بيروت» لبنان» ط1ء 1422ه » ج3» ص 120, حديث رقم: 

[2409]. 
“محمود شلتوت. الإسلام عقيدة وشريعة» الأزهر الإدار العامة للثقافة الإسلامية» القاهرة»1959, ص 147 . 


5 لأكثر تفصيل في هذا راجع: المطيري؛ إتحاف الخلان لحقوق الزوجين في الإسلام» دار العاصمة » الرياض» ط1ء 1411ه .ص 34-33. / و 
السيد أحمد فرج» الزواج وأحكامه في مذهب أهل السنة» دار الوفاء للطباعة والنشر والتوزيع» المنصورة»مصرء ط1. 1989. ص223-222. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











832 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهجية في أحكام الأسرة ٠‏ 
! 5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 
ولا في المجتمع ولا إلغاء وضعها المدني» وإنما هي وظيفة داخل كيان الأسرة لإدارة هذه المؤسسة الخطيرة 
وصيانتها وحمايتهاء ووجود القيّم في مؤسسة ما لا يلغي وجود شخصية أخرى أو إلغاء حقوق الشركاء فيهاء 
فقد حدد الإسلام في مواضع أخرى صفة قوامة الرجل» وما يصاحبها من عطف ورعاية وحماية وتكاليف في 
نفسه وماله» وآداب في سلوكه مع زوجته وعياله!). 
إضافة إلى كل هذا فإنه ليس من العقل اللجوء إلى المحكمة لأجل ما يظهر من تصرفات من الزوجة بها 
يجعلها ناشزاء وهي تصرفات متكررة متجددة مع صروف الحياة وظروفهاء فاللجوء إلى المحكمة في كل مرة 
بسبب ذلك خبال لا يُقدم عليه العقلاء » فضلا عن أنه يحتاج إلى إقامة محكمة في كل بيت تعمل ليل خهار2. 
فإعطاء الزوج سلطة التأديب بموجب القوامة التي أنيطت به من شأنه معالجة الأمر داخليا دون نشرها 
وفضحها على الملأ وتدخل المحكمة في خصوصيات الزوجين مما قد يفاقم الأمر و ويوجهه نحو الطلاق 
والذي ما شرع التأديب إلا لاستبعاده .فإعطاء الزوج سلطة التأديب حال قيام سببه ودواعيه من شأنه تحقيق 
مقصد إصلاح زوجته الناشز وردها لجادة الصواب دون اللجوء إلى القضاء » وبالتالي المحافظة على كيان 
الأسرة بحفظ أسرارها من أن تذاع فيطلع الناس منها على ما لا يحسن الإطلاع عليه3.وهذا كون الزوج من 
خلال صحبته لزوجته وقربه يصبح على دراية تامة بطباع زوجته وأسلوب تفكيرهاء وطريقة تعاملهاء فهو 
بذلك الأقدر على تشخيص حالتهاء والأكفأ في وصف العلاج لاء والقدر الذي يناسبها لتحقيق غاية الشفاء 
والإصلاح لحاء وكل هذا في ظل ضوابط تحمي الزوجة حتى وهي ناشز من تعدي الزوج حتى وهو في حالة 
استعاله لحقه في التأديب» وهذا لآن الشريعة الإسلامية شريعة مقاصدية في أحكامها تنضبط الأحكام 
والتصرفات على وفقها. 
المبحث الثاني :مفهوم نشوز الزوجة وضوابط تأديبها باستعمال الضرب . 
يتطلب بيان أهم الضوابط و القيود التي يتقيد بها استعمال حق تأديب الزوجة الناشز » بيان مفهوم نشوز 
الزوجة» و متى توصف الزوجة بهذا الوصف. باعتباره السبب الشرعي لقيام هذا الحق للزوج. 
المطلب الأول :مفهوم النشوز. 
سنوضح مفهومه من خلال تعريفه » و التصرفات التي تعد بها ناشزاء و هذا في كل من الفقه الإسلامي و 
قانون الأسرة الجزائري 
أولا- تعريف النشوز: 
1- تعريف النشوز في الفقه الإسلامي:النشوز لغة هو المكان المرتفع من الأرض ونشز الرجل ارتفع في 
المكان» ونشزت المرأة استعصت على بعلها أي ارتفعت عليه وخرجت على طاعته وتركته» بمعنى أبغضته 
سيد قطب, في ظلال القرآن» دار الشروق» بيروت» القاهرة ط 17 1412ه ج2 ص 652. 


2 محمد قطب» شبهات حول الإسلام» دار الشروق» بيروت» 8آ1 ص129. 
3 محمد مصطفى شلبي» أحكام الأسرة في الإسلام» دار النهضة العربية» بيروت» ط2 21977 ص332. 
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وكرهته !. 

أما في الاصطلاح الفقهي فلا يختلف معنى النشوز في حقيقته اللغوية على معناه في حقيقته الشرعية» حيث 
يعرف بأنه: عصيان المرأة زوجها فيا فرض الله عليها من طاعته2» فمفهومه بوجه عام متقارب جدا بين 
الفقهاء مع اختلاف في الأعمال التي تعد بها المرأة ناشزا.فالنشوز عند الأحناف هو خروج المرأة عن طاعة 
زوجها فبما يلزم طاعته3. 

فعند المالكية: هو خروج الزوجة عن طاعة زوجها الواجبة عليهاء ويتجلى هذا في صور متعددة كأن تمنعه 
الاستمتاع بها أو وطئها أو تخرج عن محل طاعته ولم يقدر عليها4» أو تخرج بلا إذن لمحل تعلم أنه لا يأذن فيه» 
أو تغلق الباب دونه» كما تعد ناشزا إذا تركت حقوق الله تعالى كغسل الجنابة والصلاة وصيام رمضان5.وهذا 
التعريف جامع لأسباب النشوز . 

وعند الشافعية: النشوز بوصف مطلق هو امتناع الزوجة أو الزوج عن تأدية الحق الواجب على كل 
منهم|؟. وتعد الزوجة ناشزا عند الشافعية حين خروجها من المنزل بغير إذن الزوج لا إلى القاضي لطلب الحق 
منه ولا إلى اكتسابها النفقة إذا عسر الزوج و لا إلى استفتاء إذا لم يكن زوجها فقيها ولم يستفت لحاء وكمنعها 
الزوج من الاستمتاع ولو غير الجاع لا منعها له منه تدللاء ولا الشتم له ولا الإيذاء له باللسان أو غيره بل تأثم 
به وتستحق التأديب ويتولى تأديبها بنفسه على ذلك7. 

ومن الفقهاء من توسع في مفهومه حيث جعل للزوج حق تأديب زوجته في كل معصية تأتيها لا حد فيهاة. 

وعليه فإن مفهوم النشوز الذي يتعلق به حق التأديب هو ما كان للزوجة باعتبار أن حق التأديب حق ثابت 
للزوج في حال نشوزهاء فليس للزوجة مثل هذا الحق في التأديب» وإنما للها حق الموعظة والنصيحة وإلا رفعت 


أمرها للقاضى عند الإضرار بها. 
2- تعريف النشوز ف قانون الأسرة الجزائري: إن أول ما يلاحظ عند استقراء نصوص قانون الأسرة9 
أمران: 


1 الرازي (ت666ه الموافق1268م)» مختار الصحاح» تحقيق: يوسف الشيخ محمد المكتبة العصرية-الدار النموذجية» بيروت» صيداء لبنان» ط5 
0ه 1999: ص 310 

ابن قدامة» المغني» ج7» ص 318. 

3 الكاساني» بدائع الصنائع » ج2» ص 334. 

4 الخرشئي(ت101 1ه الموافق1690م)» شرح الخرئي على مخنصر سيدي خليل 3 المطبعة الأميرية الكبرى» بولاق» مصرء» ط2 7هج4. ص 
7 

5 الدسوقي» حاشية الدسوقي» ج2» ص 343. 

6 البغوي(ت516ذه الموافق1122م)» التهذزيب في فقه الإمام الشافعي» تحقيق: عادل أحجد عبد الموجود و على محمد عوض» دار الكتب العلمية.» 
ط1ء 1997 ج 5 ص 545. 

7 زكريا الأنصاري» أسنى المطالب» ج23 ص 39. 

8 الكاساني» بدائع الصنائع» ج2» ص334. 

” قانون رقم 11-84» مؤرخ في: 09 رمضان 1404ه الموافق 09 يونيو 1984 المتضمن قانون الأسرة» الجريدة الرسمية العدد 224 مؤرخة في: 
2 رمضان 1404ه الموافق 12 يونيو 1984. 
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أ- سكوت المشرع عن_بيان مفهوم نشوز الزوجة و حالاته : حيث لم يورد المشرع الجزائري أي نص 
يتضمن تحديد مفهوم النشوزء ولم يوضح متى تكون الزوجة ناشزاء وإنما ذكر ما يترتب عليه من آثار يحكم بها 
القاضي عند ثبوته» فقد جاء ذكر مصطلح النشوز في الباب الثاني المتعلق بانحلال الرابطة الزوجية في الفصل 
الأول الخاص بالطلاق من خلال المادة 55 التي تنص ببناء الطلاق على النشوز وتعويض الطرف المتضرر: ( 
عند نشوز أحد الزوجين يحكم القاضي بالطلاق وبالتعويض للطرف المتضرر). فلم تعط المادة أي مفهوم لحالة 
النشوز و لا التصرفات التي يصير بها الزوج أو الزوجة ناشزا بها يحيل هذا إلى أحكام الشريعة الإسلامية وفق 
المادة 222 من قانون الأسرة. 

وبتمعن فحوى المادة 55 وموضع ورودها فإن المشرع تناول حالة النشوز بشكل مطلق أي سواء كان من 
الزوج أو من الزوجة »ورتب على ذلك نفس الأثر وهو حكم القاضي بالطلاق وتعويض الطرف المتضرر. في 
حين أن الشريعة الإسلامية مايزت في علاج النشوز وما يترتب عليه بين نشوز الزوجة ونشوز الزوج» ففي 
حال نشوز الزوجة فقد وضحت الآية 34 من سورة النساء الآنفة الذكر طرق علاجه درءا للطلاق واستبعادا 
له ومجافظة على كيان الأسرة قائ|.أما في حالة نشوز الزوج فقد حث القرآن الكريم على علاجه بالتصالح بينهها 
لما فيه من خير لكل منهم| استبعادا كذلك لكل دواعي الفرقة والطلاق يقول الله تعالى: 8 وَإِنِ امرَأَةٌ حَاقَتْ 
من بَعْلِهًا نُشُورًا أو إِعْرَاضًا فََا جاح عَلبْه] أن يُضْلِحَا بها صُلْحًا * وَالصّلْحُ حَيْد # وَأُحْضِرَتٍ الْأنَفْسُ 
الشّحّ 5 وَإن تحسُِوا وَكنُوا فِنَّ اللّه كاب تَحْمَلُونَ حبِيا 14. 

ب- جعل النشوز سببا في الحكم بالطلاق: فقد تناول المشرع النشوز في قانون الأسرة كسبب يتأسس عليه 
القاضي ني الحكم بالطلاق والتعويض للطرف المتضررء أي أن المشرع جعل الطلاق هو العلاج الوحيد لحالة 
النشوز ولو كان من الزوجة خالا بذلك أحكام الفقه الإسلامي في معالجته لحالة النشوز.حيث حددت 
الشريعة مراحل العلاج بناء على منطوق الآية 34 من سورة النساءء وهي مراحل أنيطت بالزوج استعمالها 
كحق بموجب حتق القوامة الذي يتمتع به وأشارت إليه بداية الآية الكريمة دفعا لوقوع الطلاق واستبعادا له 
بها يمكن أن يحقق ذلك عبر المراحل المذكورة:» الأمر الذي يمكننا من القول بعد وجود تناسق بين نص المادة 
5 والمادة 222 من قانون الأسرة التي تحيلنا على أحكام الشريعة الإسلامية في كل مالم يرد النص عليه في 
قانون الأسرة.حيث بالرجوع إلى أحكامها في) تعلق بحالة نشوز الزوجة نجد الشارع الحكيم قد عالجه 
بالتأديب بمراحل ووسائل حكيمة كا ذكرنا من خلال نص الآية 34 من سورة النساءء وفق ضوابط وشروط 
وضعها الفقهاء لتحقيق الغاية والمقصد من تشريع حق التأديب للزوج عند استعماله ىما سنفصّل لاحقا. 

والحكمة و المقصد من تشريع حق التأديب هو الحفاظ على استقرار واستمرار الأسرة والحياة الزوجية» هذا 
المقصد من شأنه أن يغيب بإعمالنا لنص المادة 55 التي تجعل من حكم القاضي بالطلاق متأسسا ومرتبطا بحالة 
النشوز بشكل مباشر » فالنشوز حالة نفسية سلوكية متكررة ومتجددة في الأسرة تحت تأثير ضغوط كثيرة 
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اجتماعية وغيرها من شأنها أن تعكر التواصل بين الزوجين أو أن تدفع بالزوجة إلى التمرد بسلوكها وتصرفاتها 
عن واجباتها تجاه زوجهاء فالحكم بالطلاق كعلاج مباشر لحالة النشوز داخل الأسرة يتنافى ومقصد الحفاظ على 
استقرار الأسرة واستمرار الرابطة الزوجية ومن شأنه تهديد الأسرة بالطلاق والتفكك لأسباب يمكن علاجها 
وحلها بعيدا عن الطلاق وآثاره الوخيمة. 

غير أن نص المادة 55 يمكن اللجوء إليه وحمله على حالة النشوز الذي يتعذر معه التأديب ولم تثبت 
الوسائل العلاجية نجاعتها في الإصلاح والتقويم1.مما يدعوا إلى التساؤل حول المقصد والغاية من سكوت 
المشرع عن علاج النشوز بالمراحل التي نصت عليها الآية الكريمة وفصّل في استعالها الفقهاء تفصيلا يحافظ 
على مقصد العلاج من تشريع التأديب ودرءا للطلاق عن الأسرة قدر الإمكان. 

في حين أنه أخذ بمبدأ التحكيم في حال الشقاق بين الزوجين بموجب نص المادة 56 من قانون الأسرة. 
ومبدأ التحكيم بصورة عامة شرع كتدبير فيه تخفيف عن القاضي وعن المتخاصمين من اللجوء إلى القضاء وما 
فيه من مشقة وتعب2» وكتدبير وقائي أيضا من تصدع الأسرة وتفككها باللجوء إلى الطلاق جراء الخصام 
والشقاق» حيث الهدف الأسامي للتحكيم هو إصلاح العلاقات الزوجية التي أصابها النزاع والشقاق» 
وإرجاعها إلى حالة الوفاق والوئام قال الإمام الدسوقي موضحا الغاية من التحكيم من خلال دور الحكمين: 
(يجب عليهما في مبدأ الأمر أن يصلحا بين الزوجين بكل وجه أمكنهما لأجل الألفة وحسن العشرة» وذلك بأن 
يخلو كل واحد بقريبه)3 . فلماذا ساير المشرع في قانون الأسرة أحكام الشريعة بأخذه بمبدأ التحكيم والذي 
غايته محاولة الإصلاح والوفاق بين الزوجين استبعادا للجوء للطلاقء ولم يأخذ بالتأديب بمراحله حال نشوز 
الزوجة والذي ينطوي تشريعه على ذات المقصد والغاية والحكمة من تشريع اللجوء إلى التحكيم. 

وإجمالا فإن المشرع اغفل أحكام النشوز في قانون الأسرة» مكتفيا بالإشارة إلى الطلاق بسبب نشوز أحد 
الزوجين من خلال نص المادة 55 فقط» مما يستوجب معه الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية بموجب 
المادة 222 من قانون الأسرة4. 

ثانيا- التصرفات التى تعد بها الزوجة ناشرًا في الفقه الإسلامي و قانون الأسرة الجزائري. 

1 - التصرفات التي تعد بها الزوجة ناشرًا في الفقه الإسلامي: ذكر الإمام "الآلوسي" في تفسيره مجمل هذه 
الصفات التي تجعل المرأة ناشرًا في معرض تفسيره لآية النشوز حيث قال: "هذا وقد نص أصحابنا أن للزوج 
أن يضرب المرأة على أربع خصال وما هو في معنى الأربع» ترك الزينة والزوج يريدهاء وترك الإجابة إذا دعاها 
إلى فراشه» وترك الصلاة» وفي رواية الغسل» والخروج من البيت إلا لعذر شرعي»ء وقيل له أن يضربها متى 
يحبى حاجيء التأديب الأسري بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري» (رسالة ماجستير)» تخصص شريعة و قانون» قسم الشريعة» كلية العلوم 

الاجتاعية والعلوم الإسلامية» جامعة الحاج لخضر باتنة» 22009 ص 72. 

2 ابن العربي (ت 543ه الموافق1148م)» أحكام القرآن» مراجعة وتعليق: محمد عبد القادر عطاء دار الكتب العلمية» بيروت» لبنان» ط3 

4ه- 3 ج22 ص 125 


3 الدسوقي» حاشية الدسوقي» ج2» ص 345. 
4 بلحاج العربي» أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة الجديد » دار الثقافة للنشر والتوزيع» عمان» الأردن. 2012 ص 451 
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وجاء في الشرح الصغير ما نصه: "ووعظ الزوج من نشزت أي خرجت عن طاعته بمنعها التمتع بهاء أو 
خروجها بلا إذن لمكان لاا يحب خروجها له. أو تركت حقا من حقوق الله تعالى كالطهارة والصلاة أو أغلقت 
الباب دونه أو خانته في نفسها وماله..."2. 

وجاء في شرح الخرشي: "خرجت عن طاعته بمنع وطء أو استمتاع أو خروج بلا إذن أو عدم أداء ما 
أوجب الله عليها أي من حقوق الله او حقوقه"3. 

من هذه الأقوال وغيرها مما لا يتسع البحث لذكره يمكن تصنيف التصرفات التي تصير بها الزوجة ناشزا 
إلى تصرفات بإتيانها تعد الزوجة ناشزاء وتصرفات إذا امتنعت الزوجة عن إتيانها تعد أيضا ناشزا. 

أ- التصرفات التي بإتيانها تعد الزوجة ناشرًا : ويمكن إيجاز أهمها ني: 

- خروج الزوجة بدون إذن الزوج: لآن من حق الزوج على زوجته بموجب عقد الزواج أن تقيم معه في 
المسكن الذي أعده لقوله تعالى: « أَسْكِنُوهُنَ مِنْ حَيْتُ سَكَنتّم من وُجْدِكُمْ44» وهذا كون القرار في البيبت هو 
السبيل إلى تحقيق المطالب الزوجية فتؤدي الزوجة حق الزوج من إنجاب الأولاد وتربيتهم وتبيئ أسباب 
الراحة للأسرة كلها”, لذا يعتبر خروج الزوجة من بيت الزوجية بدون إذن زوجها نشورًا يعطي للزوج حق 
تأديبها شرعا. مع مراعاة الاستثناءات كالخروج لزيارة أو عيادة محارمها و الذي قصره المالكية على زيارة 
الأبوين فقط مالم يبعدوات» فمن الإضرار أن يمنعها من زيارة والديها7» وكذا إخوتها في قول ثان» فقد جاء في 
التاج والإكليل: " ليس للزوج أن يمنع زوجه من الخروج لدار أبيها أو أخيها ويقضى عليه بذلك...وسئل - 
مالك- عن المرأة يغيب زوجها فيمرض أخوها أو أمها أو أختها فتريد أن تأتيهم تعودهم ولم يأذن لها زوجها 
حين خرج قال لا بأس بذلك أن تأتيهم وإن لم يأذن لحا زوجها حين خرج)” 

وكذلك يمكن القول أنه لا يعد نشورًا خروج المرأة للعمل إذا ما اتفق عليه في عقد الزواج فإنها لا تحتاج 
إلى إذنه في كل مرة غير أنه يجب عليها أن تتقيد مهذا السبب وأن لا تنوسع فيه» وكذا أن تراعي أدب الخروج من 
البيت من عدم التبرج لأنه مخالفة شرعية تمنح للزوج كذلك حق التأديب فيهاء لقوله تعالى: « وَكَرْنَ في يُبُوتكُنَ 
! الآلوسي(ت1270ه الموافق1845م)» روح المعاني في تفسير القرآن العظيم والسبع المثاني» تحقيق: علي عبد الباري عطية» دار الكتب العلمية» 

بيروت» 1415ه ج 3 ص 25. 
2 الدردير» الشرح الصغير ج22 ص 511 
3 الخرشي» شرح الخرشي على مختصر سيدي خليل؛ ج4» ص 7. 
“4سورة الطلاق الآية: 6. 
“هلاي عبد اللاه أحمد » المرجع سابق» ص 163. 
6 الدسوقي» حاشية الدسوقي» ج2» ص 512. 
7 الحطاب(ت954ه الموافق 1544م)» مواهب الجليل في شرح مختصر خليل؛ دار الفكرء ط3: 1412ه-1992, ج4: ص 34. 


8 أبو عبد الله المواق2ت897ه الموافق 1492م), التاج والإكليل لمختصر خليل» دار الكتب العلمية.» طل1ء 6ه- 4 ج55 ص 8- 
549 
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وَلَا تجن تبج الجاهايّة الأول» : 
- إيذاء الزوجة زوجها: سواء بالقول ما يعد فحشا في حقه كأن تشتمه وتعيّرهء حيث يرى المالكية أنها 

تؤدب كالناشز فيتدرج معها في التأديب» فقد جاء في منح الجليل: " ... أنها إن فحشت عليه أو منعته نفسها 
وخالفت ما أوجب الله تعالى عليهاء وعظها مرة ومرة ومرة» فإن لم تنته هجر مضجعها ثلاثاء فإن لم تتته ضربها 
ضربا غير ميرح”2. أو بالفعل3 كأن تتثاقل وتدافع إذا دعاها للفراشء أو تجيبه مكرهة» أو إغلاق الباب . 

ب- التصرفات التي بالامتناع عنها تعد الزوجة ناشرًا: ويمكن إيجازها في أهم صورها وهي: 

- الامتناع عن المعاشرة الزوجية: باعتبار أن الاستمتاع بالزوجة حق ثابت مشروع ويعتير أحد المقاصد 
الشرعية للزواج» فإنه وعند جميع الفقهاء فإن المرأة تعد ناشرًا إذا ما دعاها زوجها وم تلب طلبه دون عذر 
شرعي كمرض ونحوه لكونه معصية وإثم عظيم. فعن أبي هريرة رضي الله عنه قال: قال رسول الله وك : 
«إذَا دَعَا الرَّجُلٌ امْرَأَتَه إل فِرَاشِهِ فَأبَتْ فَبَاتَ عَضْبَانَ عَلَيّهالَعََنَْا المَلاَيكَهُ حَّى تُضبح)4 . 

- الامتناع عن القيام بالأعمال المنزلية: يرى بعض الفقهاء5 وجوب قيام الزوجة بالأعمال المنزلية» وكذا فإن 
العرف السائد يجري أن تقوم المرأة بخدمة زوجها وأن امتناعها تعد به المرأة عاصية لزوجها أي ناشرّاء إعمالا 
للقاعدة الفقهية المعروف عرفا كالمشروط شرطا والعادة محكمة". يقول الإمام القرطبي: "وقد جرى عرف 
المسلمين في بلدانهم في قديم الأمر وحديث با ذكرنا من الخدمة با يجري عليه العرفء ألا ترى أن أزواج النبي 
وكيد وأصحابه كانوا يكلفون بالطحن والخبز والطبخ وفرش الفراش وتقريب الطعام وأشباه ذلك» ولا نعلم 
ا ل ل ل اه 
فلولا أنبا مستحقة لما طالبوهن ذلك"7. 

غير أن هذه الخدمة يجب أن تكون بالمعروف ومراعاة ظروف الزوجة وحاها وبيئتها كما وضحه الإمام بن 
تيمية بقوله: "ومنهم من قال تجب الخدمة بالمعروف» وهذا هو الصوابء فعليها أن تخدمه الخدمة المعروفة من 
مثلها لمثله» ويتنوع ذلك بتنوع الأحوال: فخدمة البدوية ليست كخدمة القروية» وخدمة القوية ليست كخدمة 
الضعيفة"5. 

- السياح للغير بدخول منزل الزوجية بدون إذن الزوج: والأصل في هذا قوله وكل: «.. .أ نكم عل 


دمع 


ينايك عَم وَلسَايكم عَليكْمَ عفد قآها حَتكم عل يسايق قلا بوطئن زقكخ عن تكرَشرق ولا اكد في 


أسورة الأحزاب الآية: 33. 
2 محمد عليش (1229ه الموافق1882م)» منح الجليل شرح مختصر خليلء دار الفكرء بيروت» 1409ه-1989. ج23 ص 546‏ 
3المغني» ج7» ص 318. / الدسوقيء حاشية الدسوقي» ج2» ص 343. 
4 أخرجه البخاري في صحيحه. ج4» ص 16» حديث رقم:[3237]. 
5 الدسوقي» حاشية الدسوقي» ج22 ص511. 
6 انظر في شرح هاتين القاعدتين وتطبيقاته|: عبد الكريم زيدان» الوجيز في شرح القواعد الفقهية في الشريعة الإسلامية» مؤسسة الرسالة» بيروت» 
ط1ء 2001 ص 102-100. 
7القرطبي, الجامع لأحكام القرآن» ج3) ص154. 
* ابن تيمية(728ه الموافق1328م)» الفتاوى الكبرى» دار الكتب العلمية» ط1ء 1408ه- 1987. ج 3: ص 233. 
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1 ه سنا ع > 4 20 2 50 000 
بيُوتِكُمْ لَنْ تَكْرَهُونَ...2! وذلك كون الدخول يؤدي إلى الخلوة التي قد تؤدي إلى الوقوع في الحرام2. ويُستئتى 
من هذا المنع حارم الزوجة فإن لما إدخالهم دون إذن الزوج وذلك أن المنع من الدخول فيه قطع رحم ولا 
طاعة لمخلوق في معصية الخالق إلا إذا ظن إفسادها عليه3. 

جاء في الشرح الصغير للدردير في فقه المالكية: " وليس له أي الزوج- منع أبويها وولدها من غيرها أن 
يدخلوا إليهاء وكذا الأجداد وولد الولد» والإخوة من النسب بخلاف الأبوين وما بعدهما من الرضاع » فله 
ا منع منه "4. 

غير أن الراجح الذي أميل إليه فيما تعلق بالأقارب المحارم كالوالدين و الإخوة والأخوات» والأخوال 
والخالات والأعمام » والقرابة المبنية على الرضاع» هو أنه لا يسوغ له منعهم إلا لسبب ومبرر مشروع كخوفه 
من إفساد زوجته أو تحريضها على النشوز. لكن على شرط أن يكون لتخوفه دليل أو قرينة معتبرة» وبدون ذلك 
يكون متعسفا في استعمال حق المنع» وبالتالي يكون مخالفا لواجب المعاشرة لزوجته بالمعروفء لأن منع والديها 
ومحارمه من الدخول دون مبرر شرعي يؤذيها قطعاء وإيذاؤها يدون وجه حق يناقض مقتضى المعاشرة لما 
بالمعروف”. 

2- التصرفات التى تعد مها الزوجة ناشرًا في قانون الأسرة الجزائري. 

لم يتناول المشرع الجزاتري من خلال قانون الأسرة تبيان الأعمال والتصرفات التي تصبح بها الزوجة ناشزاء 
خصوصا بعد إلغاء المادة 39 بموجب الأمر 0/05 )»ه25 التى كانت تنص على وجوب طاعة الزوجة لزوجها 
ومراعاته باعتباره رئيس العائلة» مما يجعل منها ناشزا في حالة إخلالها بمبدأ طاعته من خلال تقصيرها في كل 
حق لزوجها عليها بموجب عقد الزواج. وهذا لمسايرة المشرع في هذا بعض الاتجاهات المعاصرة التي تدافع 
عن حقوق المرأة وتطالب بالمساواة. وتفسر واجب الطاعة وفقا لمنظور خاطئع وبعيد عن مقاصد الشريعة 
الإسلامية 7. 

غير أن ما استقر عليه القضاء أن الزوجة تعتبر ناشزا عند رفضها الرجوع إلى بيت الزوجية» حيث لا تعد 
ناشزا إلا إذا حكم عليها بالرجوع ورفضت الرجوع وحرر عليها محضرا تشهد على ذلك بعد التنفيذ عليها؟. 
أخرجه الترمذي في سئنه وقال: "هذا حديث حسن صحيح "» ج3» ص 459 حديث رقم:[1163]. 

2 الدسوقي» حاشية الدسوقيء ج2: ص512. / ابن عابدين» (ت1252ه الموافق1836م)» رد المحتار على الدر المختار. دار الفكرء بيروت» 

لبنان» ط2 02 0 ص 6.03 

3 ابن عابدين» رد المحتار ج3» ص 603. 

4 الدردير» الشرح الصغير» ج2» ص 736. 

* عبد الكريم زيدان» المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في الشريعة الإسلامية» مؤسسة الرسالة» بيروت» ط1» 1993 ج7» ص300. 

5 الأمر 02-05 مؤرخ في: 18 محرم 1426ه الموافق 27 فبراير 2005» يعدل ويتمم القانون رقم 11-84» المؤرخ في: 09 رمضان 1404ه 

الموافق 12 يونيو 1984 و المتضمن قانون الأسرة» الجريدة الرسمية العدد 15» مؤرخة في: 18 محرم 1426ه الموافق 27 فبراير 2005. 

7 ربيحة إلغات» الحقوق الزوجية على ضوء الاجتهاد القضائي التزائري» (أطروحة دكتوراه)» تخصص قانون خاص» جامعة الجزائر 1 كلية 


الحقوق» 2011.» ص204. 
8 المجلس الأعلى» غرفة الأحوال الشخصية» قرار رقم: 33762) بتاريخ: 1984/07/09 المجلة القضائية» 1989» عدد 4.» ص 119. 
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أي أن نشوز الزوجة لا يثبت إلا بموجب محضر امتناع عن الرجوع بعد تنفيذ حكم يقضي بالرجوع!. 

ففي قرار للمحكمة العليا يؤكد أن النشوز من الزوجة يكون عند امتناعها عن الرجوع لبيت الزوج» قضت 
بأن الإنذار القانوني المنصوص عليه في المادة 102 من قانون الإجراءات المدنية هو غير الإنذار الموجه للزوجة 
للعودة إلى البيت الزوجي الذي يترتب عليه استئناف الحياة الزوجية ويجب أن ينفذ الإنذار من طرف المنفذ 
مصحوبا بالزوج الذي يلتزم بإرجاع الزوجة إلى المسكن المنفرد في حالة امتناع الزوجة عن الرجوع يحكم عليها 
بالنشوزة . 

غير أن امتناع الزوجة عن الرجوع إلى بيت الزوجية لا يجعل منها ناشزا بشكل مباشر ومطلق» بل يجب 
مراعاة لظروف وحيثيات الامتناع» كتوفير سكن مستقل للزوجة؛ وهو ما قضت به المحكمة العليا حيث جاء 
في قرار لها أنه: من المستقر عليه قضاء أن للزوجة الحق في سكن عن أهل الزوج.والثابت - في قضية الحال- أن 
الزوج لم يوفر لزوجته سكنا مستقلا عن أهله ما جعلها ترفض الرجوع إلى بيت الزوجية. وعليه فإن قضاة 
الموضوع بقضائهم بعدم نشوز الزوجة طبقوا صحيح القانون3. 

وفي قرار قضائي آخر للمحكمة العليا قضت فيه بأن امتناع الزوجة عن الرجوع إلى بيت الزوجية بعد 
إهانتها من الزوج لا يعتبر نشوزا . ومتى تبين - في قضية الحال- أن المطعون ضده سبق وأن رفع دعوى طلاق 
الطاعنة على اعتبار انها مريضة عقليا ثم تراجع عن ذلك» وطلب رجوعها من جديد لتجنب مسؤولية الطلاق» 
فإن امتناع الطاعنة عن الرجوع بعد إهانتها لا يعتبر نشوزاء وعليه فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتأييد حكم 
المحكمة القاضي بالطلاق وتعويض الزوج لنشوز زوجته دون مناقشة الدفع الذي أثار ته الطاعنة» فبقضائهم 
كا فعلو خالفوا القانون وخاصة أحكام المادة 55 من قانون الأسرة» ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار 
المطعون فيه4. 

والظاهر أن تأسيس القضاء نشوز الزوجة على أساس امتناعها عن الرجوع لبيت الزوجية» وتنفيذ الحكم 
الصادر به دون بقية الأسباب والتصرفات يعود لصعوبة إثباتباء وانعدام الشهود على ذلك لارتباطها بالعلاقة 
الخاصة بين الزوجين. على خلاف امتناعها عن الرجوع لبيت الزوجية المثبت بمحضر مكتوب بعد تبليغها 
بالحكم الصادر . في حين أن الفقه الإسلامي من خلال ماذكره الفقهاء حول الأعمال والتصرفات التي تعد بها 
الزوجة ناشزاء قد نصت على حالات من نشوز الزوجة يصعب الإطلاع عليها وإثباتها أمام القاضي» منطلقة 
من الوازع الدين الذاتي للزوجء الذي يشكل مراقبة فردية ذاتية تحول بينه وبين إدعاته بنشوز زوجته بتقصيرها 
في حقوقه ظلم| وعدوانا لما يترتب عن هذا من عقوبة أخروية. 
! المحكمة العلياء غرفة الأحوال الشخصية » قرار رقم: 339353 بتاريخ: 2005/10/12» نشرة القضاة» 2008, عدد 63 ص 339. 
2 المحكمة العلياء غرفة الأحوال الشخصية» قرار رقم: 235357 بتاريخ: 2000/02/22 المجلة القضائية 2001 عدد 1» ص 271. 
3 المحكمة العلياء غرفة الأحوال الشخصية» قرار رقم: 2213669 بتاريخ: 1999/02/06» الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية» عدد 

خاصء 2001 ص219. 


4 المحكمة العلياء غرفة الأحوال الشخصية» قرار رقم: 189324. بتاريخ: 19/ 1998/05 الإجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية؛ عدد 
خاص» 22001 ص 147. 
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المطلب الثاني : ضوابط تأديب الزوجة الناشز باستعمال الضرب. 
أولا- تعريف الضرب: الضرب إيلام الزوجة في جسدهاء وهو آخر وسيلة يستعملها الزوج إذا لم تفد 
الوسيلتان السابقتان» غير أنها وسيلة وإن كانت مباحة إلا أنها ليست على إطلاقها وإنم) قيدت بقيود؛ لآن المراد 
بالضرب المشروع ضرب تأديب لااضرب عقاب . 
قال "القرطبي": "والضرب في هذه الآية هو ضرب الأدب غير المبرّح» وهو الذي لا يكسر عظا ولايشين 
جارحة كاللكزة ونحوهاء فإن المقصود منه الصلاح لاغير"!. 
وقد ورد في السنة ما يضبط الضرب كوسيلة تأديب من ذلك ما روي عن عمر بن الأحوص أنه شهد حجة 
الوداع مع النبي يَكِةِ فحمد الله وأثنى عليه وذكر ووعظ ثم قال: «أَلَا وَاسْتَوْصُوا بالنّسَاءِ حَيْرَاء فنا هن عَوَانٌ 


اه وه دوس دم 5+ سه وك ص20 , اكه تا ل ” 5 5 8 3 
وَاضربُوهن صَرْيًا غير مبزعء فإن أطختكم فلا تبغوا علبون شريلا..3 قفي الحليث نبي خريج عن ضرهها 
تأدييا ضربا مبرحا. 

وفي حديث آخر عن بهز بن حكيم أم رسول الله يك قال: «انْتِ حَرْئكَ أنّى شِئْتَه وَأَطِْمْهَا إِذّا طَعِمْتَ» 


و 


وَاكْسَُا إِذَا اكْتَسَيْتَء وَلَا تَُبّح الْوَجْة وَلَا تَهْرِبْ»3 .وما جاء في شرح هذا الحديث: " قوله (ولا تقبح 
الوجه) أي لا تقل: إنه قبيح أو لا تقل قبَّح الله وجهك أي ذاتك ... وقوله: (ولا تضرب) أي ضريا مبرحا 
مطلقا ولا غير مبرّح بغير إذن شرعي كنشوزء وظاهر الحديث النهي عن الضرب مطلقا وإن حصل نشوزء وبه 
أخذ الشافعية فقالوا: الأولى ترك الضرب مع النشوز"4. 

ثانيا- الضرب لا يكون إلا بعد استنفاذ وسيلتى الوعظ و الحجر: حيث يذهب غالبية الفقهاءة إلى أنه يجب 
على الزوج مراعاة التدرج والترتيب في استخدام وسائل التأديب ومراحله المنصوص عليها عند مباشرته 


لتأديب زوجته حال قيام سبب ذلك وهو نشوزهاء وفق الترتيب الوارد في آية النشوز في قوله تعاللى: # 
فَعِظُوهُنَ وَاهْجُروهُنَ في الْمصَاجِع وَاضْرِبُوهْنَ © فَإِنْ أطَعْتَكُمْ قا تَبُْوا عَلَيْهِنَ سَبيلًا54) فيبدأ بوعظها بالرفق 


! القرطبي» الجامع لأحكام القرآن» ج5» ص 172. 

2 أخرجه الترمذيء تم تخريجه. ص 5. 

3 أخرجه أبو داود في سننه» ج2 ص 2245 حديث رقم:[2143]. 

4 محمد شمس الحق العظيم آبادي( ت1329ه الموافق1911م) »عون المعبود شرح سنن أب داود ومعه حاشية ابن القيم» دار الكتب العلميةء 
بيروت» ط2: 1415ه ج6: ص128. 

5 الكاساني» بدائع الصنائع» ج22 ص 334./ ابن نجيمء البحر الرائق» ج3» ص 236. /الدردير» الشرح الكبير» مع حاشية الدسوقي 
ج2.ص343. الحطاب» مواهب الجليل» ج4» ص 15. /الدسوقي» حاشية الدسوقي» ج22 ص 343. / والشافعي في الجديد: الشافعي» 
(ت204ه الموافق820م)» كتاب الأم» تحقيق وتخريج:رفعت فوزي عبد المطلبء دار الوفاء للطباعة والنشر والتوزيع» المنصورة» مصرء ط1» 
6001 ص 493. / الماورديء الحاوي الكبير» (ت40ه الموافق1058م)» الحاوي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي» تحقيق: علي محمد 
معوض وعادل أحمد عبد الموجود دار الكتب العلمية» بيروت» لبنان» ط1ء 1999, ج9, ص597. / الخطيب الشربيني (ت977ه 
الموافق1570م)» مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاجء دار الكتب العلمية» ط1ء 1415ه- 1994» ج4» ص 426-425. ابن قدامة» 
المغني» ج27 ص 318. 

6 سورة النساءء الآية: 34. 
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واللين» فإن لم تتعظ هجرها في المضجعء وإلا ضربها ضربا غير مبرح. 

وقد استدلوا على وجوب مراعاة الترتيب والتدرج في استعمال وسائل تأديب الزوجة من الآية نفسهاء 
فقالوا أن الترتيب مستفاد من دخول الواو على أجزاء مختلفة في الشدة والضعف. مترتبة على أمر مدرجء فإنما 
النص هو الدال على الترتيب!. 

قال علي بن أبي طالب رضي الله عنه في تفسيره الآية: "يعظها بلسانه» فإن انتهت فلا سبيل له عليهاء فإن 
أبت هجر مضجعهاء فإن أبت ضريهاء فإن لم تتعظ بالضرب بعث الحكمين"2. 

وقال ابن عباس رضي الله عنه في هذه الآية أيضا: "تلك المرأة تنشز وتستخف بحق زوجهاء ولا تطيع 
أمره» فأمر الله عز وجل أن يعظها ويذكرها بالله ويعظّم حقه عليهاء فإن قبلت وإلا هجرها في المضجع؛ ولا 
يكلمها من غير أن يذر نكاحهاء وذلك عليها شديد» فإن رجعت وإلا ضربها ضريا غير مبرح» ولا يكسر لها 
عظ) ولا يجرح لها جرحا"3. 

وبهذا قال الكثير من المفسرين» فقد جاء في تفسير المنار: "فابدأوا بم| بدأ الله به من الوعظء فإن لم يفد 
فليهجرء فإن لم يفد فليضرب. فإذا لم يفد أيضا يلجأ إلى التحكيم» ويفهم من هذا أن القانتات لا سبيل عليهن 
حتى في الوعظ والنصحء فضلا عن الجر والضرب.وأقول: صرح كثير من المفسرين بوجوب هذا الترتيب في 
التأديب» وإن كان العطف بالواو لا يفيد الترتيب» قال بعضهم: دل على ذلك السياق والقرينة العقلية إذ لو 
عكس كان استغناء بالأشد عن الأخف فلا يكون لها فائدة» وقال بعضهم: الترتيب مستفاد من دخول الواو 
على أجزاء مختلفة من الشدة والضعفء مرتبة على أمر مدرّجء فإنم| النص هو الدال على الترتيب"4. 

وعلى هذا يكون تقدير آية النشوز واللاتي نخافون نشوزهن فعظوهنء فإن نشزن فاهجروهن في المضاجع» 
فإن أصررن فاضربوهن”5. 

وقال "الفخر الرازي" في تفسيره: "والذي يدل عليه أنه تعالى ابتدأ بالوعظء ثم ترقى منه إلى ال هجر في 
المضاجع» ثم ترقى منه إلى الضرب» وذلك تنبيه يجري مجرى التصريح في أنه إذا حصل الغرض بالطريق 
الأخف وجب الاكتفاء به» ولم يجز الإقدام على الطريق الأشد, والله أعلم"5. 

وقال "ابن العربي" في تفسيره آية النشوز: "من أحسن ما سمعت في تفسير هذه الآية قول سعيد بن جبير 
قال: يعظهاء فغن هي قبلت وإلا هجرهاء فإن هي قبلت وإلا ضرببهاء فإن هي قبلت وإلا بعث حكم| من أهله 
الآلوسي» روح المعاني» ج23 ص 25 . محمد رشيد رضاء تفسير المنار ج 5 ص 63. 
الفخر الرازي» التفسير الكبيره ج10 ص 72. 
3 البيهقي (ت458ه الموافق1066م)» السئن الكبرى» تحقيق:محمد عبد القادر عطاء دار الكتب العلمية» بيروت لبنان» طا 3 1424ه-22003 

ج27 ص 494 حديث رقم: [14770]. 
4 محمد رشيد رضاء تفسير المنار ج5» ص 63. 


”ابن قدامة» المغني» ج7» ص 318. 
6 الفخر الرازي(ت606ه الموافق1210م), التفسير الكبير ومفاتح الغيب» دار إحياء التراث العربي» بيروت» ط3 0ه .. ج 0 ص 2 
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وحكما من أهلهاء فينظران من الضررء وعند ذلك يكون الخلع"!. 

ثالثا- الضوابط الشرعية لتأديب الزوجة الناشز بالضرب: بناء على ما سبق ذكره يمكن القول أن ضرب 


الضوابط أهمها: 
1- أن لا يلجأ الزوج إلى استعماله إلا بعد استنفاد الوسيلتين السابقتين الوعظ والحجرء مراعاة لمبد! التدرج 
في العلاج. 


2- أن يتيقن الزوج أو يغلب على ظنه تحقق النفع والمصلحة بتوبة الزوجة الناشز ورجوعها عن عصياهها 
باستعمال الضربء لأن الضرب وسيلة استصلاح وزجرء والوسيلة لا تشرع عند غلبة الظن بعدم جدواها 
وفائدتها 

3- أن يلتزم الزوج بغاية التأديب و هي إصلاح الزوجة: أي أن تتجه نيته و قصده إلى هذه الغاية و هو ما 
يعبر عنه بحسن النية» فإن ابتغى الزوج بفعله غير هذه الغاية لم يكن فعله مباحا لكونه صار متعسفا في 
استعماله» فإن أراد بضربه زوجته الانتقام أو التعبير عن كراهية أو أراد به الحمل على معصية أو حمل الزوجة 
على إنفاق ماما في وجه لا تراه ففعل الزوج في هذه غير مشروع ولو التزم- من حيث الجسامة- الحدود التي 
ترخص بها الشريعة©) لشائبة التعسف. يقول الإمام ابن رشد: "ولا خلاف في مذهب مالك أن الضرب يكون 
على وجه الغضب والنائرة3 يجب به القصاص”*. وكذا إعمالا للقاعدة الشرعية " الأمور بمقاصدها" والتي 
تفيد أن أعمال الشخص وتصرفاته من قولية أو فعلية تختلف نتائجها وأحكامه الشرعية التي تترتب عليها 
باختلاف مقصود الشخص من تلك الأعمال والتصرفات”5. 

4- أن يكون الضرب غير مبرح أي لا يدمي ولا يكسر عظا و لايشين جارحة» وعليه ومن باب أولى عدم 
استخدام أي آلة من شأنها أن تحدث هذه الآثار كعصا ونحوه؛ وعلى هذا أشار الكثير من الفقهاء أن الضرب 
يكون بيد أو سواك أو منديل ونحوه.فقد جاء في تفسير الإمام القاسمي: "قال الفقهاء: هو أن لا يجرحهاء ولا 
يكسر ها عظياء ولا يؤثر شيئاء ويجتنب الوجه لأنه مجمع المحاسن» ويكون مفرّقَا على بدهاء ولا يوالي به في 
موضع واحد لثلا يعظم ضرره؛ ومنهم من قال: ينبغي أن يكون الضرب بمنديل ملفوفء أو بيده! لا بسوط 
ولاعصاء قال عطاء: ضرب بالسواك""6. أي ألا يترتب على الضرب ضرر مادي للزوجة في بدنها » بمعنى ألا 
ابن العربي»ءأحكام القرآن» ج1» ص 535. 

2 محمود نجيب حسنيء الفقه الجنائي الإسلامي» مرجع سابق» ص 233. 

3 النائرة بمعنى العداوة والشحناء. الرازي» مختار الصحاح» ص 321. 

“ابن رشد (ت 595ه الموافق1198م)» بداية المجتهد ونهاية المقتصدء دار الحديث» القاهرة» 2004-1425 ج4: ص 180.. 
5 مصطفى أحمد الزرقاء المدخل الفقهي العام, دار القلم» دمشق» سورياء ط1ء 1418ه- 1998., ج2» ص 980 


5 محمد جمال الدين القاسمي (ت1332ه الموافق1914م)» محاسن التأويل؛ تحقيق: محمدباسل عيون السودء دار الكتب العلمية» بيروت» ط1» 
8ه ج:3 ص 99. 
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يترك الضرب أو يخلف عجرًا أو مرضًا!. 

لهذا لاايجوز له أن يضريها ضربا مبرحا ولوغلب على ظنه أنها لا تترك النشوز إلا به» وإن وقع ذلك فهو تعد 
وجناية وها التطليق والقصاص”. 

5- أن يتقي ضرب المهالك كالبطن والخاصرة »ويتقي الوجه والرأسء لأن القصد من استعمال الضرب 
تأديبها لا إتلافها. 

6- أن يباشر الزوج بنفسه تأديبها بالضرب فهو حق شخصي و لا يوكله لغيره مطلقا ولو كان قاضيا أو أبا 
أو غيره» لأن معصية الزوجة تنعلق بحق من حقوقه عليها لا بحقوق الأب على ابنته. وكذا تحقيقا أيضا لغاية 
الستر لما بين الزوجين» لأن التأديب قد يكون لسبب منعها نفسها عنه » وهذا مما لا يليق أن يطلع عليه 
أحد.والأصل في هذا ما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه عن النبي يكل قال: «لا يُسْأَلُ الرَّجُلُ في) 
صرب امْرَأَته30. 

7- أن يتوقف عن استعمال وسيلة الضرب متى حصل المراد منه برجوع الزوجة عن عصيانها ونشوزهاء 
لأن الضرب وسيلة لا غاية وهدف في حد ذاته.وإلا صار عدوانا وظلم| يتحمل الزوج تبعاته لقوله عز وجل8 
َِنْ أَطَمْتَكُمْ فَلَا تَبْعُوا عَلَْهنَّ سيا * إِنَّ اللّهَ كَانَ عَلِيَا كبيرَ44قال "القرطبي" في تفسيرها: "أي إن تركوا 
النشوز فلا تبغوا عليهن سبيلاء أي لا تجنوا عليهن بقول أو فعل» وهذا نبي عن ظلمهن بعد تقرير الفضل 
عليهن» والتمكين من أدبين””. 

رابعا- الضرب مباح وتركه أفضل: يستعمل الزوج هذه الوسيلة حين بقاء الزوجة على نشوزها بعد 
نصحها وهجرهاء شرط أن يغلب على ظنه أن ضربها سيؤدي إلى فائدة بتوبتها ورجوعها عن نشوزها. 

فعند المالكية إن تحقق أو ظن عدم إفادته - أي الضرب - أو شك فيها فلا يضريها لأنها وسيلة إلى إصلاح 
حالها والوسيلة لا تشرع عند ظن عدم ترتب المقصود عليها". 

جاء في تفسير "ابن العربي": " قال بن عطاء وإن أمرها ونهاها فلم تطعه. ولكن يغضب عليها- ثم يقول 
معلقا على قول بن عطاء- هذا من فقه عطاء» فإن من فهمه بالشريعة ووقوفه على مظان الاجتهاد علم أن الأمر 
بالضرب هاهنا أمر إباحة» ووقف على الكراهية من طريق أخرى في قول النبي وَكَِلةِ في حديث عبد الله بن 
زمعة: " إني لأكره للرجل يضرب أمته عند غضبه» ولعله أن يضاجعها من يومه). وروى ابن نافع عن مالك 


! بلحاج العربي» أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي» ديوان المطبوعات الجامعية»الجزائر.(د.ت)» ج1» ص 364. 

2عليش. منح الجليل» ج2» ص176. / الحطاب مواهب الجليل» ج4» ص15- 16 . / الدردير الشرح الصغير. ج2»ص 512-511 

3 أخرجه أبو دواود في سننه. ج2»ص 2246 حديث رقم:21471]. قال ضياء الدين المقدسي (643ه الموافق1245م):"إسناده حسن"» الأحاديث 
المختارة- المستخرج من الأحاديث المختارة بما لم يخرجه البخاري ومسلم في صحيحههماء تحقيق:عبد الملك بن عبد الله بن دهيش» دار خضر 
للطباعة والنشر والتوزيع؛ بيروت. لبنانء ط3» 1420ه-2000 ج1ء ص 188» حديث رقم:[94]. 

4 سورة النساءء الآية: 34. 

القرطبي» الجامع لأحكام القرآن» ج5: ص 173. 

6 عليش» منح الجليل» ج3» ص 545. 
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عن يحبى بن سعيد أن رسول الله كد استؤذن في ضرب النساء » فقال: (اضربواء ولن يضرب خياركم) فأباح 
وندب إلى الترك» وإن في الهجر لغاية الأدب"!. 

وعلى هذاء فعلى الزوج أن لا يستعجل في اللجوء إلى وسيلة الضربء بل يصبر على زوجته ويتحمل شططها 
وتقصيرها في حقه ويكرر المحاولة في إصلاحها بالوعظ وإلا فبالحمجر, فإذا عيل - نفد- صبره ولم يعد يتحمل 
شططها ورأى أن الضرب قد يأتي بالإصلاح المطلوبء باشر وسيلة الضرب كعلاج لها وليس كانتقام منهاء 
لأن بعض النساء قد لا ينفع معهن إلا الضرب2 . 

وفي هذا المعنى يقول "ابن العربي" في تفسيره: "ومن النساءء بل من الرجال من لا يقيمه إلا الأدب- 
الضرب- فإذا علم ذلك الرجل فله أن يؤدٌّب-يضرب-» وإن ترك فهو أفضل"3. 

وهذا تأسيا بالنبي يَكئِدِ الذي ما ضرب في حياته أحدا قطء فقد جاء عن عائشة رضي الله عنها أنها قالت: « 
عَاعَرَتوَسْونٌ اللوصل الله ع2 وَصلَمَ 6 قط ملف وا مره وََا حم إَِّا أن جاهِد في سَبِيلٍ الذوا4. 

المبحث الثالث :التكييف القانونق لتأديب الزوجة باستعمال الضرب فق قانون العقوبات الجزائرق . 

بصدور القانون رقم 19-15 المعدل و المتمم لقانون العقوبات» و الذي صار يعرف بقانون تجريم ضرب 
الزوجة» يكون المشرع الجزائري قد قطع و فصل في تجريم الاعتداء بالضرب على الزوجة» بكونها جريمة مستقلة 
بكيانها و عقوباتها عن جريمة الضرب التي لا يرتبط فيها الجاني و المجني عليه برابطة و وصف الزوجية. 

غير أن التساؤل الذي يبقى مطروحا هل تشمل نصوص القانون 19-15 أفعال الضرب الواقعة على الزوجة 
في إطار تأديبها من زوجها ؟ أم أن أفعال التأديب بوسيلة الضرب للزوجة الناشز تبقى مشمولة بنص المادة 39 
من قانون العقوبات المتعلقة بأسباب الإباحة باعتبارها استعمالا لحق مصدره الشريعة الإسلامية التي أحال قانون 
الأسرة ما سكت عنه إلى أحكامها بيموجب نص المادة » 222 باعتبارها مصدرا من مصادر القانون تشكل مع 
بقية فروع القوانين الأخرى نظاما قانونيا متحدا ومتكاملا. أم قانون 19-15 يكون قد فصل في التجريم بحيث 
يكون كل فعل ضرب واقع على الزوجة سواء كان تأديبا أو اعتداء يعد جريمة لصريح النص على ذلك وتطبيقا 
لمبدأ الشرعية الجنائية. وهذا ما سوف نتاوله في هذا ا مبحث من خلال قراءة في القانون 19-15 وتقدير ماجاء به 
فبها تعلق بضرب الزوجة تأديبا على ضوء أحكام وضوابط التأديب التي تناولناها سابقا. 

المطلب الأول: تجريم ضرب الزوجة في قانون العقوبات. 

أولا- حماية الزوجة من العنف مقصد تجريم ضرب الزوج لزوجته: على ضوء ما جاء في عرض أسباب 
تعديل قانون العقوبات التي تضمتتها وثيقة مشروع قانون 19-15.» فإن هذا القانون مهدف إلى تحقيق حماية 
! ابن العربي» أحكام القرآن» ج1» ص 536. 
2 عبد الكريم زيدان» المفصل في أحكام المرأة مرجع سابق» ج7» ص18 319-3. 
3 ابن العربي» أحكام القرآن» ج1» ص536. 


4 أخرجه مسلم (ت261ه الموافق 875م)» المسند الصحيح المختصر بنقل العدل عن العدل إلى رسول الله صلى الله عليه وسلمء تحقيق: محمد 
فؤاد عبد الباقي» دار إحياء الثراث العربي» بيروت» لبنان» «د.دت)» ج4 ص 218514 حديث رقم:[2328]. 
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قانونية خاصة للمرأة» سيم| في بعض ال حالات التي تكون فيها عرضة للعنف إما بحكم وضعها الاجتماعي أو 
وضعها العائلي أو المهني.جاء لتوفير حماية جزائية عامة للمرأة ضد مختلف الاعتداءات من بعض أشكال 
العنف الجسدي واللفظي والجنسي والاقتصادي الذي يستهدف المرأة بشكل خاص بسبب جنسهاء غفل عنها 
قانون العقوبات في أحكامه اذاي هدوسي كين من خلول تيل يعن مواد واستحداث قواعد 
تجريم جديدة تتماشى والمعايير الدولية مع مراعاة خصوصية المجتمع الجزائري الاجتتماعية والثقافية. وهذا من 
خلال التكفل ببعض مظاهر العنف الخفي والأكثر انتشارا والذي يخرج حاليا عن نطاق الحاية الجزائية المقررة 
قانونا للمرأة و يتعلق الأمر أساسا بالعنف الزوجي في مختلف مظاهره والعنف المرتكب ضد المرأة بدوافع 
جنسية سواء في الأماكن العمومية او الخاصة. 

ثانيا - العقوبات المقررة على الزوج في حال ضربه زوجته: فيها تعلق بضرب الزوجة وتحقيقا لحاية جزائية 
خاصة لحا من أعمال الاعتداء بالضرب والجرح» والتي قد تؤدي إلى أضرار جسيمة بها قد تصل إلى حد الوفاة» 
تم استحداث من خلال هذا القانون مادة جديدة (266مكرر) انطوت على عقوبات أكثر شدة من العقوبات 
المقررة لنفس الاعتداءات عندما ترتكب في الظروف العادية» أي عند انتفاء صفة الزوجية بين المعتدي 
والضحية. عقوبات قدَّر هذا القانون أنها تتناسب مع حجم الضرر الحاصل للزوجة الضحية. 

فقد نصت المادة 266 مكرر على معاقبة الزوج الذي أحدث عمدا جرحا أو ضربا بزوجه بشكل مطلق لا 
يستثني من خلال منطوق نص المادة ضرب التأديب ب: 

1- الحبس من سنة (01) إلى ثلاث (03) سنوات إذا لم ينشأ عن الجرح والضرب أي مرض أو عجز كلي 
عن العمل يفوق خمسة عشر (15) يوما. 

2- بالحبس من سنتين (02) إلى خمس (05) سنوات إذا نشأ عجز كلي عن العمل لمدة تزيد عن خمسة عشر 
(15) يوما. 

3- بالسجن المؤقت من عشر (10) سنوات إلى عشرين (20) سنة إذا نشأ عن الجرح أو الضرب فقد أو بتر 
أحد الأعضاء أو الحرمان من استعماله أو فقد البصر أو فقد بصر إحدى العينين أو أية عاهة مستديمة أخرى. 

4- بالسجن المؤبد إذا أدى الضرب أو الجرح المرتكب عمذا إلى الوفاة بدون قصد إحداثها. 

كا جرم هذا القانون إلى جانب أفعال الاعتداء المذكورة الظاهرة الأثر من حيث ضررها بالزوجة» كل 
أشكال التعدي والعنف الذي يؤثر على السلامة البدنية أو النفسية للزوجة» كالعتف اللفظي أو النفسي المتكرر 
الذي يجعل الضحية في حالة تمس بكرامتها أو تؤثر على سلامتها البدنية أو النفسية وفق ما نصت عليه المادة 
6 مكرر1 من هذا القانون. 

ولصعوبة إثبات هذا العنف المتصل بالجانب النفسي» والذي يتخذ طابعا خفيا ومبطناء نص هذا القانون 
على حرية إثبات هذا الضرر بكافة الوسائل» حيث نصت المادة 266 مكرر 1 في الفقرة الثانية (02) على أنه: 
(يمكن إثبات حالة العنف الزوجي بكافة الوسائل). 
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هذا وربط القانون تعرض الزوج لحذه العقوبات بوصف الزوجية بينه وبين الضحية ولو بعد انقضائهاء 
حيث تقوم الجريمة ويعاقب الزوج سواء كانت العلاقة الزوجية قائمة أو انقطعت» وسواء كان الفاعل يقيم أو 
لا يقيم في نفس المسكن مع الضحية. وهذا حسب نص المادة 266 مكرر في الفقرة الخامسة (5) » والمادة 
6 مكرر] الفقرة الثالثة (3). 

وكتجسيد لهذه الحماية الخاصة للزوجة التي قصدها هذا القانون» فإن الزوج لا يستفيد من أي ظرف من 
ظروف التخفيف في حال كانت الزوجة الضحية حاملا أو معاقة» أو إذا ارتكبت جريمة الاعتداء بحضور 
الأبناء القصر أو تمت تحت التهديد بالسلاح» وهذا ما نصت عليه الفقرة السادسة (06) من المادة 266 مكرر» 
و الفقرة الرابعة (04) من المادة 266 مكرر 1 من القانون. 

وحفاظا على استمرار الحياة الزوجية» فقد أعطى هذا القانون الزوجة الضحية حق الصفح عن الزوج 
المعتدي» والذي يضع حدا للمتابعة الجزائية وهذا في حال كون الاعتداء يشكل جنحة. أي أن صفح الزوجة 
يضع حدا للمتابعة الجزائية في الحالتين الأولى(1) والثانية(2). حسب الفقرة السابعة (07) من المادة 266 
مكرر. وكذا في جريمة العنف اللفظي أو النضي المتكرر حسب الفقرة الخامسة (5) من المادة 266 مكرر 1. 

بينا لا يضع الصفح حدا للمتابعة الجزائية إذا شكل الاعتداء جناية» فلا يعد إلا كظرف مخفف. ولا يكون 
هذا إلا في الحالة الثالئة (3) » حيث حسب القفرة الثامنة (08) من نفس المادة تخفض العقوبة إلى السجن من 
خمس (05) إلى عشر (10) سنوات» بدل السجن من عشر(10) إلى عشرين (20) سنة. 

وفي تقديري أن إعطاء المشرع من خلال هذا القانون للزوجة المعنفة حق الصفح من باب منحها سلطة 
تقديرية بموجبها تُقدّر الزوجة بين ما أصابها من ضرر جراء الاعتداء الجمسدي عليها المشكل لخنحة» وبين ما قد 
يلحقها من أضرار جراء معاقبة الزوج بالخبس»ء كأن يكون الزوج هو مصدر الدخل الوحيد للأسرة, أو تقديرا 
منها صلاح حال الزوج سواء بتوبته» أو لردع العقوبة له التي يمكن أن يتعرض لا لولا صفح زوجته عنه. 

في حين ليس للصفح أي أثر على الحالة الرابعة (4)» أي في حالة ترتب الوفاة على الضرب أو الجرح 
المرتكب عمداء ولو لم يقصد الزوج هذه النتيجة» كون الصفح حق للمجني عليه فلا ينتقل للغير وهذا 
لسكوت النص عنه. 

المطلب الثانق : تقدير ما جاء به قانون 19-15 فيما تعلق بضرب الزوجة ومدق شموله للضرب تأديبا. 

أولا- آراء المختصين في الفقه الإسلامي و القانونيين في نصوص تجريم ضرب الزوجة: لقد أثار قانون 
تجريم ضرب الزوجة المعدل لقانون العقوبات فيها تعلق بتجريم ضرب الزوجة منذ أن كان في مرحلة المشروع 
عند طرحه للنقاش والتداول وقبل المصادقة عليه تباينا كبيرا في الآراء والمواقف1» سواء على مستوى الهيئة 
التشريعية بين مختلف الأطياف والتوجهات السياسية» أو على مستوى الرأي الفقهي لدى المختصين في الفقه 
1 انظر في هذه الآراء والمواقف على سبيل المثال: جريدة الحوار اليومية» "قانون الأسرة والعقوبات يدخل حلبة المزايدة السياسية "» موقع يومية 


الحوار: 7302.2012/70-1619ككتطاء / / :طاخط. 
ندوة الشروق حول تعديل قانون الأسر: 5 موقع الشروق أون لاين: لصغط.2040/ دع اعتاعة/صدمء. عمنلممعلسمعمطعه .عنطه د ز/ / :صناط 
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الإسلامي أو القانون» بل حتى على مستوى الرأي العام.و قد أخذت هذه الآراء اتجاهين متباينين: 

1-اتجاه مؤيد لما جاء به قانون 19-15 حيث يرى أن هذا القانون يُعد خطوة هامة نحو تكريس وترقية 
حماية المرأة داخل الأسرة» من خلال صورة الزوجة من جنيع أشكال وصور العنف والاعتداء البدني والنفسي 
الواقع عليها بشكل متكرر ومتفاقم داخل المجتمع الجزائري. فهذا التعديل جاء بآليات جزائية ردعية من 
شأنها أن توفر حماية أكثر وأوسع للمرأة داخل الأسرة من ظاهرة العنف والاعتداء. 

2-و اتجاه رافض لما حاء به قانون 19-15 فيا تعلق بالنصوص المجرمة لضرب الزوجة على اعتبار أن ما 
جاء به يجسد فلسفة ورؤية غريبة للأسرة بعيدة عن المبادئ الإسلامية والقيم والأعراف والتقاليد التي تحكم 
المجتمع الجزائري» من كون ما جاء فيه من تجريم وعقاب شديد مبني على فكرة الصدام بين الرجل والمرأة 
وانعدام التوازن بينهما من حيث الحقوقء الأمر الذي بهدد استقرار الأسرة ومهددها بالانفجار من خلال توتير 
العلاقات بين الأزواج» وإذكاء نار الفتنة داخل الأسرة. ما جهدد الأسرة بالطلاق و الانفجار. 

إضافة إلى كون ما جاء به القانون يتعلق بنظام الأسرة التي يعد التشريع الإسلامي مصدرا ومرجعا 
لأحكامهاء بما يقتضي الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية وعدم التشريع بها يُخالفهاء من خلال الرجوع إلى 
أهل الاختصاص في ذلكء والتي تجسدها المؤسسات الحكومية كوزارة الشؤون الدينية والمجلس الإسلامي 
الأعلى. 

ثانيا- رأي الباحث: على الرغم مما أثاره هذا القانون من ردود أفعال متباينة منذ أن كان مشروعاءتعكس 
التوجهات الفكرية التي يتأسس عليها كل طرف في قراءته لما جاء به القانون 19-15.» فإن هذا القانون 
يستدعي تأنيا في قراءة فحواه و مقاصده على ضوء أحكام النشوز و ضوابط التأديب باستعمال وسيلة الضرب 
التي وضحناها في بداية البحث» و على هذا يمكن تسجيل ما يلي: 

1- من حيث غاية القانون و مقصد تشريعه: بداية من حيث المقصد والغاية التي جاء بها قانون تجريم 
ضرب الزوجة وهي حماية الزوجة من ظاهرة الاعتداء عليها من قبل الزوج» ما صار يُعرف بمصطلح العنف 
الأسريء فإن هذا القانون يتجه في منحى علاجي لهذه الظاهرة » با يُوفر نوعا من الحاية القانونية للزوجة من 
خلال أشد صور الحاية وهي الحاية الجزائية؛ عبر تجريم فعل الزوج المشكل للاعتداء على الزوجة والعقاب 
عليه بنصوص خاصة غير نصوص قانون العقوبات العادية.فمن هذه الناحية المقاصدية والغائية لما جاء به 
القانون» فإن هذا القانون يجسد مطلبا ضرورياء يفرضه واقع تنامي وتصاعد ظاهرة العنف الأسري» حيث تم 
إحصاء أزيد من 7300 امرأة تعرضت للعنف خلال سنة 2015» منها حوالي 5350 حالة عنف جسدي 1 
ليرتفع العدد إلى أزيد من 8461 سنة 2016» منها حوالي 5880 حالة عنف جسدي2. 

2- أن ما قام به المشرع من تقييد الأزواج في استعمال حقهم في تأديب زوجاتهم باستعمال الضرب من 


1 موقع الإذاعة الجزائرية :لحسغط. 20151124/59249/ع1ءهة/ عة/ 5 اعط/ جل عترعع5201031. 77 ا/ / :نصاخط 
2 موقع العين الإخبارية: 21861188-105261-]قصنهع 2-ع101626؟/ع5361ة/ صدمء.ستة-31/ / :قمقط 
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خلال قانون 19-15 يمكن اعتباره تقيبد من الحاكم لمباح لدرء مفسدة و ضرر تنامي ظاهرة العنف الأسري 
خصوصا على الزوجة و إن كان تحت مسمى التأديب» و هو من الأعمال التشريعية المسوغة للحاكم القيام بهاء 
حيث لا يقتصر دوره فقط على تنفيذ الأحكام؛ و هذا ما قرره الإمام القرافي بقوله:(وإذا تقرر أن الله تعالى 
جعل لكل مكلف-و إن كان عاميا جاهلا- الإنشاء في الشريعة لغير ضرورة» فأولى أن يجعل الإنشاء للحكام 
مع علمهم وجلالتهم لضرورة درء العناد» ودفع الفسادء وإخحماد النائرة» وإبطال الخصومة...وأما الدليل على 
ذلك فهو من الإجماع من الأئمة قاطبة أن حكم الله نعالى ما حكم به الحاكم في مسائل الاجتهاد ...وأن ذلك 
الحكم يجب اتباعه على جميع الأمة» ويحرم على كل أحد نقضه)ء ويقول الدكتور محمد سلام مدكور في معرض 
بيانه أن مصطلح التنفيذ في العصور السابقة كان يشمل التشريع أيضا: ( فيشمل ما لو منع الحاكم نوعا من 
الأعمال والتصرفات المباحة» أو قيدها لمفسدة تطبيقا لقاعدة شرعية. فهذا وأمثاله في اصطلاحنا القانوني يسمى 
تشريعاء ويدخل في دائرة التنفيذ في عرفهم)2. 

و هذا ما قد يجري على منع المشرع ضرب الزوجة من خلال هذا القانون» و الذي يوضحه الشيخ الطاهر 
ابن عاشور يقوله:( و أما الغرب فهو خظير و تحدينه بير و لكنه دن فيه في حالة ظطهور الفساد لآن المراة 
اعتدت حينئذ» و لكن يجب تعيين حد في ذلك' ين في الفقه لأنه لو أَطْلِقَ للأزواج أن يتولوه» وهم حيتئذ 
يشفون غضبهمء لكان ذلك مظنة تجاوز الحدء إذ قل من يعاقب على قدر الذنبء على أن أصل قواعد الشريعة 
لا تسمح بأن يقضي أحد لنفسه لولا الضرورة. بيد أن الجمهور قيدوا ذلك بالسلامة من الإضرار» وبصدوره 
ممن لا يعد الضرب بينهم إهانة و إضرارا. فنقول: يجوز لولاة الأمور إذا علموا أن الأزواج لا يحسنون وضع 
العقوبات الشرعية موضعهاء و لا الوقوف عند حدودها أن يضربوا على أيديهم استعمال هذه العقوبة» و يعلنوا 
لهم أن من ضرب امرأته عوقبء كيلا يتفاقم أمر الإضرار بين الأزواج» لا سيما عند ضعف الوازع )3. 

3-على ضوء ما ذكرنا من ضوابط التأديب باستعمال وسيلة الضرب حين اقتضاء الحال ذلك» فإن فعل 
التأديب بالضرب المشروع لا تشمله نصوص هذا القانون» الأمر الذي يبقيه على أصل إباحته: لأن التأديب 
المشروع منوط بعدم إلحاق أي ضرر بالزوجة الناشز لأنه تأديب و ليس تعدٍ. في حين أن نصوص القانون 15- 
19 تتناول جريمة العنف أي الاعتداء و التي و إن تشاببت مع فعل التأديب المشروع في الركن المادي و هو 
الضرب إلا أنها تختلف عن التأديب في التتيجة من حيث الضرر الناشئ عن الفعل المادي» فالتأديب الشرعي 
وفق ضوابطه لا يتنج عنه أي ضرر يؤدي إلى عجز الزوجة عن أداء وظائفها الطبيعية و لو ليوم واحدء لأنه 
ضرب رمزي على وفق ما ذكره الفقهاء من أن يكون بيد أو منديل أو سواكء قد يتنج ألما لكن لا يؤدي إلى 
! القرافي (ت684ه الموافق1285م)» الإحكام في تميبز الفتاوى عن الأحكام و تصرفات القاضي و الإمام اعتنى به عبد الفتاح أبو غدة» دار 

البشائر الإسلامية» بيروت» ط2 1995: ص 41. 
محمد سلام مدكورء نظرية الإباحة عند الأصوليين و الفقهاء- بحث مقارنء دار النهضة العربية» القاهرة» 1984 » ص 328. 


3 محمد الطاهر بن عاشور» التحرير و التنوير - تحرير المعنى السديد و تنوير العقل الجديد من تفسير الكتاب المجيدت» الدار التونسية للنشرء 
4:ج 5 ص 44. 
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العجزء بخلاف جريمة الضرب المنصوص عليه في المادة 266 مكرر و ما بعدها. 

إضافة إلى اختلافهما في الركن المعنوي أي ما تعلق بالقصدء ففعل الضرب في التأديب تنجه نية الزوج فيه 
إلى إصلاح الزوجة الناشز و ردها عن نشوزها حفاظا على استقرار و استمرار الحياة الزوجية. أما جريمة 
ضرب الزوجة المنصوص عليها في القانون 19-15 فإن فعل الضرب أخذ وصف الجريمة لمقصد الاعتداء 
والإساءة أو الانتقام» لذا و كا ذكرنا سابقا إذا انجرف الزوج بنية تأديبه عن مقصد التأديب المشروع عد فعله 
غير مشروع لكونه صار متعسفا و أن تقيد بضوابط التأديب المادية. 

وعلى هذا يمكن القول أن التأديب المشروع و لو باستعمال الضرب لا يشكل جريمة ولا تشمله نصوص 
القانرن 19-15 . 

4- أن مما يلاحظ على هذا القانون على الرغم من المصلحة التي يقصدها و هي حماية الزوجة من نير العنف 
والاعتداء الزوجي» هو شدة العقوبة المقرر للزوج» فلئن كانت العقوبات المقررة في حالة الضرب المفضي إلى 
عجز كلي أو بتر أحد الأعضاء أو فقدان البصر أو إلى عاهة مستديمة أخرى أو إلى الوفاة» قد يبدوا فيها شيء 
من التناسب من حيث شدتها مقارنة مع شدة الضرر الحاصل على جريمة الاعتداء بالضرب. فإن هذا التناسب 
لا يبدوا في الفقرة الأولى من المادة 266 حين يكون الضرر اللاحق بالزوجة طفيفا لا يقارن بالضرر الذي 
سيلحق بها و بالأسرة في حال الحكم بحبس الزوج مدة لا تقل عن السنة خصوصا إذا كان هو المعيل أو القائم 
والمتكفل بهاء ما يستدعي تواجده المستمر فيهاء فتغبيبه عن الأسرة بداعي العقوبة السالبة للحرية من شأنه أن 
يؤدي إلى تفككهاء ناهيك عن الآثار السلبية و مساوئ العقوبة السالبة للحرية في حد ذاتها!. و هذا على الرغم 
من إعطاء حق الصفح للزوجة عنه؛ أو تقدير القاضي بوقف تنفيذ العقوبة المنصوص عليه في المواد 592 إلى 
5 من قانون الإجراءات الجزاتية» فإن هذه الإجراءات التخفيفية هي إجراءات جوازية أولا غير إلزامية 
سواء للزوجة أو القاضيء ما يبقيها إجراءات احتتالية فقط. 

الخاتمة 

على ضوء الإشكالية المنطلق منها و من خلال حيثيات هذا البحث نخلص إلى ما يلٍ: 

1 - أن تأديب الزوجة بوسيلة الضرب هو حق مشروع مباح للزوج إتيانه حين قيام سببه و دواعيه و هو 
تحقق نشوز الزوجة» غير أنه حق ليس مطلقا و إنما مقيد استعماله بضوابط موضوعية غائية حتى لا يكون 
الزوج متعسفا في استعماله» و بضوابط مادية حتى لا يتجاوز الزوج في استعاله حدوده المشروعة له بعدم لحوق 
أي أذى أو ضرر بالزوجة. 

2-إن ما جاء به قانون 19-15 يكرس آلية الحاية الجنائية للزوجة من ظاهرة العنف الأسري كظاهرة 
اجتماعية» ببدف المشرع من خلالها إلى تحقيق حماية خاصة للزوجة داخل الأسرة من الاعتداء المتكرر عليهاء با 


' انظر في هذا الموضوع: قوادري صامت جوهرء مساوئ العقوبة السالبة للحرية القصيرة المدة". مجلة الأكاديمية للدراسات الاجتماعية والإنسانية» 
جامعة الشلفء العدد 14, جوان 2015. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الواديٍ‎ ٠ 











850 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهجية في أحكام الأسرة ٠‏ 

5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 
فيهم الذين يتخذون حق التأديب مطية للاعتداء و ممارسة العنف عليهاء أي يتعلق بجريمة اعتداء كاملة 
الأركان ماديا و معنويا ما قد يعطي للحاكم الحق في تقييده لسوء استعمال الأزواج لهذا الحق. 

3- إن تأديب الزوجة الناشز باستعمال وسيلة حين اقتضائه وفق ضوابطه الشرعية لا يندرج تحت ما جاء به 
قانون 19-15. لأنه ضرب رمزي يعبر من خلاله الزوج عن غضبه و عدم رضاه عن حالة النشوزء لا يمكن 
بأي حال حين التقيد بتلك الضوابط لحوق أي ضرر بها و لا يسبب لها أي عجزء و إن حصل يكون ضررا 
عارضا بسبب الخطأ في استعمال حق التأديب لا بقصد التعدي و الإيذاء. 

4- إن ما يؤخذ على قانون 19-15 فيه| تعلق بضرب الزوجة هو عدم تناسب بعض العقوبات المقررة فيه 
مع حجم الضرر المعبر عنه بالعجز المترتب على جريمة العنف. من حيث أن أثر العقوبة على جميع أفراد الأسرة 
بها فيها الزوجة المعنفة و كذا استقرار الأسرة و تماسكها أشد من الضرر الذي لحق بالزوجة ذاتها من عنف 
الزوج الواقع عليها. 

وعلى ضوء هذه النتائج نوصي بما يليٍ: 

- تفصيل موضوع النشوز بنصوص واضحة في قانون الأسرة على ضوء أحكام الشريعة الإسلامية وعدم 
علاجه بربطه بالطلاق مباشرة» و أيضا عدم تركه للتفسيرات العرفية باعتبار إدعاء نشوز الزوجة أهم أسباب 
تفشي و تبرير ظاهرة العنف الأسري في المجتمع. 

- مراجعة المشرع لبعض العقوبات المقررة في قانون 19-15 خصوصا في الحالات التي لا يترتب عليه عجز 
فادح» باختيار عقوبات تحقق ردع الزوج من تكرار الاعتداء» و يراعى فيها أيضا حقوق الأطراف الأخرى في 
الأسرة» و كذا الحفاظ ما أمكن على بقاء الرابطة الزوجية قائمة بتواجد الزوج رب الأسرة فيم| بينهم. 

- ضرورة معالجة ظاهرة العنف الأسري كمشكلة اجتاعية نتاج عوامل لا يمكن تفسيرها تفسيرها 
شخصيا من خلال سلوك وشخصية الزوج العدواني فقط وميله إلى العنف. ولا من خلال الظروف المحيطة 
به فقط سواء كانت ظروفا اجتماعية أو اقتصادية ضاغطة» ما يستدعي تفسيرها تفسيرا من خلال تفاعل كلا 
العاملين الاستعداد الشخصي للعنف والاعتداء والظروف المحيطة به الضاغطة والدافعة بالزوج إلى ارتكاب 
جريمة الاعتداء والعنف على الزوجة.لذا يجب على قانون يتعلق ببذه المشكلة الاجتتماعية ألا يفصلها عن هذا 
البعد الاجتماعي في معالجتهاء باعتبار أن ظاهرة الاعتداء والعنف داخل الأسرة تعد نتيجة للعوامل الشخصية 


والاجتاعية جتمعة. 
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و بسب 4 
مقدمة 
ش ٠.‏ 0 01 ع 8 
الحمد لنّه العلي الأكرم » الذي علّم بالقلم » علم الإنسان مالم يعلم » وأشهد ألا إله إلا الله وحده لا شريك 
له اهادي للتي هي أقوم » وأشهد أن حمداً عبده ورسوله المبعوث رحمة للعرب والعجم. 


وبعد: 

فتعتبر الأسرة اللبنة الأساسية لبناء المجتمع» والمحضن التربوي المهم لتربية الأولاد وإعداد الأجيالء بها 
يستدعي من المهتمين إيلاءها العناية اللازمة لها وحمايتها من كل عوامل الضعف والتفكك» وخاصة في حياتنا 
المعاصرة التي تعيش تطوراً كبيراً وسريعاً في مختلف مجالات الحياة » والأسرة ليست بمنأى عن كل ذلك» فقد 
تدخلت وسائل التكنولوجيا الحديثة في إبرام عقد الزواج وفك رابطته» وإدارة شؤونبهاء كا أفرز هذا التطور 
العديد من المسائل المستجدة» والمشكلات المستحدثة» بها يوجب على أهل الفقه وعلماء الشريعة» أن يقدموا 
الإجابات الشافية لهذه الإشكالات» وأن يوجدوا الحلول المناسبة لمشكلات الواقع» وفق أصول الشريعة 
ومقاصدهاء ب| يجعل المسلم يعيش عصره وفق هدي ربه سبحانه وتعالى. 

أهمية موضوى البحث: 

1. موضوع الطلاق من المواضيع المهمة والخطيرة» لأنها تتسبب في هدم بناء الأسرة » ولهذا وجب التعرف 
على أحكامه عموماًء والمسائل المستجدة فيه خصوصاً. 

2. قد استجدت في حياة الناس صور مستجدة في مسائل الطلاق لم تكن موجودة ني الماضي, تحتاج إلى بيان 
حكمها والوقوف على أثرها في حدوث الطلاق من عدمه. 

3. ظهرت في السنوات الأخيرة في الجزائر وفي غيرها من البلاد الطلاق الصوريء الغرض منه الحصول 

وثيقة الطلاق من غير إرادة حقيقته يدف الاستفادة من سكن أو غيره من المنافع المادية أو المعنوية» مما 
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يؤكد أهمية هذا الموضوع وصلته بواقع الناس. 

إشكالية البحث: 

هناك صور عديدة للطلاق بالكتابة أفرزتها حياتنا المعاصرة » نحاول أن نطرحها ونبيين حكمها على هدي 
نصوص الوحي ومقاصده عن طريق الإجابة عن التساؤلات التالية: 

ما المقصود بالطلاق الكتابي ومتى يكون مؤثراً في وقوع الطلاق؟ 

ما حكم الصور الحديثة للطلاق الكتابي ؟ كالطلاق عن طريق وسائل الاتصال الحديثة » والطلاق الصوري 
الذي يهدف إلى استصدار وثيقة الطلاق لأغراض مختلفة دون أن ينوي حقيقته. 

الدراسات السابقة: 

وفقت على بعض البحوث والدراسات التى لا علاقة هذا الموضوع. واستفدت من بحث واحد 
والموسوم ب "الطلاق الصوري حقيقته وحكمه في الفقه الإسلامي". للدكتوراه هيلة اليابس» من إصدارات 
مركز التميز البحثى في فقه القضايا المعاصرة» جامعة محمد بن سعود الإسلامية» وقد تناول فيه صورة من 

والبحث الثاني عنوانه "الطلاق الإلكتروني في الفقه الإسلامي" لعلي أبو البصل» من جامعة الطائف» وهو 
منشور في موقع الألوكة للكتب الإلكترونية» وقد تحدث فيه عن صورة مستجدة من صور الطلاق المكتوب» 
وأما بحثي فحاولت أن استقصي كل الصور المندرجة في الطلاق المكتوب مع بيان حكمها وفق أصول الشريعة 
ومقاصدها. 

وهناك مقالات علمية وقفت عليها لحا علاقة بهذا البحث. لكني لم أعتمدها في بحثي» استغناءً بها سبق 
عنها. 

المنهج المتبع: 

المنهج الوصفى التحليل المقارن. المنهج المتبع في مثل هذه الدراسات هو المنهج الوصفى التحليللى المقارن» 
عن طريق وصف الظاهرة وتحليلهاء وبيان اجتهادات العلماء فيها مع مقارنتها با يخالفها. 

خطة البحث: 

المطلب الأول: تعريف الطلاق الكتابي ومذاهب الفقهاء في حكمه. 

الفرع الأول: تعريف الطلاق الكتابي 

الفرع الثاني : مذاهب الفقهاء في حكم الطلاق الكتابي . 

المطلب الثان: صور معاصرة للطلاق الكتابي. 
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الفرع الأول: الطلاق عن طريق الكتابة في وسائل الاتصال الحديثة. 
الفرع الثاني: الطلاق الصوري أو المصلحي. 
خاتمة: أهم النتائج والتوصيات. 
المطلب الأول 

تعريف الطلاق الكتابق ومذاهب الفقهاء في حكمه 
الفرى الأول: تعريف الطلاق الكتابق : 
تعريف الطلاق: لغة: وهو من الفعل طَلَنّ طُّلُوقاً وطلاقاًء وهو التخلية والإرسال والترك وإزالة القيد!. 
اصطلاحاً: هو حل العصمة المنعقدة بين الزوجين2. 


تعريفات الفقهاء للطلاق يدور حول هذا المعنى إلا أن البعض قد يتوسع في تعريفه بذكر بعض القيود التي 
يراها مهمة» مثال ذلك التعريف الوارد في الموسوعة الفقهية والمنقول عن الفقهاء: « رفع قيد التكاح في الحال 
والمآل بلفظ مخصوص أو ما يقوم مقامه »3. 

الكتابي: لغة: نسبة إلى الكتاب وهو مصدر كتب الكتاب أي خطّه وما يكتب في القرطاس من كلام4. 

الفرى الثاني : مذاهب الفقهجاء في حكم الطلاق بالكتابة: 

من وسائل التعبير عن إرادة الطلاق الكتابة» فىا حكم هذا النوع من الطلاق؟ وما هي شروط وقوعه؟ هذا 
ما سنحاول بيانه في ما يلي: 

أولا. تحديد محل الخلاف: 

إذا كتب القادر على الكلام بطلاق زوجته ينظر: 

إن أتى بلفظ الطلاق أثناء الكتابة أو بعدهاء طُلّقت باتفاق الفقهاء؟. 

وأما إذا كان الطلاق عن طريق الكتابة دون اللفظ اختلف العلماء في وقوع الطلاق بها من عدمه. 


القول الأول: عدم صحة الطلاق بالكتابة للقادر على الكلام وهو مذهب ابن حزم » وروى بعض أصحاب 
الشافعي عن الإمام الشافعي أنه لا يقع بها الطلاق وإن نواه6. 


' انظر: القاموس المحيط: 904 المعجم الوسيط:563/2 » معجم لغة الفقهاء: 262 » كفاية الطالب الرباني: 78/2 . 
2كفاية الطالب الرباني: 79/2 . 

3 الموسوعة الفقهية: 5/29 . 

4 انظر: القاموس المحيط: 128» المعجم الوسيط: 774/2 » معجم لغة الفقهاء: 345 . 

5 انظر: روضة الطالبين: 41/6. 

6 انظر: المحلى: 9/ 454» المغني: 10/ 503» روضة الطالبين: 41/6 . 
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أدلتهم: أن القرآن والسنة أطلقا اسم الطلاق على اللفظ لا على الكتابة» قال ابن حزم: "ومن كتب إلى امرأته 
بالطلاق فليس شيئاً... قال الله تعالى: «( الطَّلَقُ مَرنَاِ14» وقال الله تعالى: « فَطَلُقُوهُنَ لِعِدّنَ 24 ولا يقع 
في اللغة التي خاطبنا الله تعالى بها ورسوله صلى الله عليه وسلم اسم تطليق على الكتابة» إنما يقع ذلك على 
اللفظ به» فصح أن الكتابة ليس طلاقًا حتى يلفظ بهء إذلم يوجب ذلك نص"3. 


القول الثاني: وقوع الطلاق بالكتابة المستبينة أي الواضحة المقروءة التي يبقى أثرها ولا يزول» وهو قول 
جماهير الفقهاءء أما الكتابة التي ليست مستبينة» كالكتابة بالأصبع في الوسادة أو في الهواء فلا يقع» كالهمس 
بالفم با لا يتبيّنُ وفي رواية لأحمد أنّهِ يقع ولو كانت غير مستبينة 4. 


أدلتهم: استدل أصحاب هذا القول با يلي: 

1. لأنّ القلم أحد اللسانين فنزلت الكتابة منزلة اللفظ5. 

2 أن الكتابة تقوم مقام الكاتب بدليل أن النبي صلى الله عليه وسلم بلغ رسالته تارة بالقول» وتارة أخرى 
بالكتابة »كما فعل مع بعض الملوك؛ فدل على أن الكتابة تقوم مقام القول6. 

3. كتاب القاضي يقوم مقام لفظه في إثبات الديون والحقوق7. 


ثانياً. اختلافهم في اشتراط النية لوقوع الطلاق بالكتابة: من أركان الطلاق القصد: بأن يقصد النطق باللفظ 
الصريح أو الكناية الظاهرة ولول يقصد حل العصمة» فمن سبق لسانه إلى لفظ الطلاق وهو لم يقصد التلفظ به 
فلا يقع عليه الطلاق» فإن أثبت سبق لسانه فلا شيء عليه ديانة وقضاءء وإن لم يثبت ذلك فلاشيء عليه ديانة» 
وأما في ألفاظ الكناية الخفية فيشترط قصد حل الرابطة الزوجيةة. 


وأما النية في الطلاق بالكتابة فقد اختلف الفقهاء القائلون به في اشتراطها إلى قولين: 
القول الأول: النية شرط: فلا يقع الطلاق عن طريق الكتابة إلا إذا نواه عند جمهور الفقهاء من الحنفية9 


! البقرة: 229 . 

2 الطلاق: 1. 

3ال محل: 454/9. 

3 انظر: بدائع الصنائع: 2404 . المغني: 504/10 . 505 » روضة الطالبين: 41/6 » بلغة السالك: 459/1 » جواهر 
الإكليل: 348/1» تبيين المسالك: 142/3 » الموسوعة الفقهية : 24/29 . 

5 جواهر الإكليل: 1/ 348.» بدائع الصنائع: 4/ 240.239 . 

6 انظر: بدائع الصنائع: 4-4 . المغني:10/ 2503 الفقه الإسلامي وأدلته: 384/7» مدونة الفقه المالكي: 666/2 . 

7 انظر: المغني:10/ 503 الفقه الإسلامي وأدلته: 384/7 . 

8 انظر: بلغة السالك لأقرب المسالك على الشرح الصغير: 456449 . كفاية الطالب الرباني: 279/2 الفواكه الدواني: 49/2 . 

” النية شرط في الطلاق بالكتابة عند الحنفية إذا كان الكتابة مستبينة غير مرسومة (أي غير معنونة باسم الزوجة وغير موجهة لها كشأن 
الرسائل المعروفة) لدخول الاحتمال فيهاء أما إذا كانت الكتابة مستبينة ومرسومة باسم الزوجة وعنوانها فلا يشترط فيها النية. 
انظر: بدائع الصنائع: 4/ 240.239 الفقه الإسلامي وأدلته: 383.382/7 . 
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إذا وصل الكتاب إليها لا بمجرد الكتابة1» لأنّ الكتابة محتملة ولو كانت بالصيغة الصريحة» فقد يقصد بها 
تجويد الخط. وتجريب القلم» فلم يقع إلا بنية» ككنايات الطلاق2. 

القول الثاني: النية ليست شرطاً: فالكتابة من غير نية يقع بها الطلاق في قول الشعبي والنخعي والزهري 
الحَكَمء ورواية عند الحنابلة» وقول عند الشافعية.والمالكية» أن الكتابة تقوم مقام قول الكاتبء وما دام 
اللفظ صريحاً فلا يفتقر إلى النية سواءً كان متلفظاً به أو مكتوباء كأن يكتب كتابة مستبينة: امرأتي فلانة طالق 3. 

ثالثاً.أحكام الطلاق بالكتابة عند الأئمة الأربعة: وهناك تفصيلات وحالات أخرى للطلاق بالكتابة 
مذكورة في كتب فقهاء المذاهب الأربعة» نحاول عرضها فيا بلي: 

1. مذهب الحنفية: اشترطوا لوقوع الطلاق بالكتابة أن تكون الكتابة مستبينة ومرسومة على طريق الخطاب 
والرسالة» مثل أن يكتب: يا فلانة أنت طالق » أو قال: إذا وصل كتابي إليك فأنت طالق» وقع به الطلاق وإن لم 
يردهء إلا أن في الصيغة الثانية لا يقع إلا بالوصولء كما لو علقه بشرط آخرء لأنّ الكتابة المرسومة جارية مجرى 
الخطاب كما أنّ الرسول صل الله عليه وسلم كان يبلغ بالخطاب والكتاب والرسولء فدل على أن التبليغ 
بالكتاب كالتبليغ بالخطاب 4. 

وأما إذا كانت الكتابة مستبينة لا على وجه المخاطبة فلا يقع إلا إذا نواه» لأن الكتابة على هذا الوجه محتملة 
لإرادة الطلاق ولتجويد الخطء فلا يحمل على الطلاق إلا بالنية5. 


وأما الكتابة التي ليست مستبينة بأن يكتب على الماء أو امهواء» فليس بشيء حتى يقع به الطلاق وإن نوى» 
لأن ما لا يستبين من الكتابة ملحق بالعدم6. 

2 المالكية: للطلاق بالكتابة عند المالكية لا يخلو من ثلاثة أحوال7: 

* أن يكتب عازماً على الطلاق» فهذا يقع طلاقه بمجرد الكتابة» فإن كتب إليها: إذا وصلك كتابي هذا 
فأنت طالق» فلا اختلاف في أنه لا يقع عليه الطلاق إلا بوصول الكتاب إليها. 


* أن لا يكون له فيه نية» فهذا يقع عليه الطلاق . 


! انظر: بدائع الصنائع: 239/4 . 240 . المغني: 504/10. 505 » روضة الطالبين: 41/6 » بلغة السالك: 459/1 . جواهر 
الإكليل: 348/1» تبيين المسالك: 3/ 142 . 

2 انظر: روضة الطالبين: 6/ 41» المغني: 503/10 504 . 

3 انظر: روضة الطالبين:41/6» المغني: 0 .ه, بلغة السالك: 1 االشرح الممتع على زاد المستقنع: 0+ . 

4 انظر: بدائع الصنائع: 4 

انظر: بدائع الصنائع: 4/ 240.239 . 

6 انظر: بدائع الصنائع: 4 . 

7 انظر: بلغة السالك: 459/1» جواهر الإكليل: 1// 348» تبيين المسالك: 142/3 . 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











856 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهجية في أحكام الأسرة ٠‏ 

١‏ 5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 

© أن لا يكون عازماً على الطلاق عند الكتابة» كأن يكتبه وهو يريد أن يستخير ويستشير فيه» فلا يلزمه مالم 
يرسله إليهاء فإن وصل الكتاب إليها لزمه الطلاق. 

ذكر صاحب جواهر الإكليل أن الطلاق بالكتابة يقع إذا كان عازماً عليه من غير تلفظ به أو إذا كتبه وهو 
غير عازم عليه وبعثه إليها فيلزمه الطلاق إن وصل الكتاب لحاء فإن لم يصل فلا يلزمه!. 

سئل مالك عن رجل يكتب إلى امرأته بطلاقهاء فيبدو له فيحبس الكتاب بعد ما كتب؟ قال مالك: "إن كان 
كتب حين كتب ليستشير وينظر ويختار فذلك له» والطلاق ساقط عنه» وإن كان كتب حين كتب مجمعا على 
الطلاق» فقد وقع عليه وإن لم يبعث بالكتاب"2. 

3. الشافعية: قال النووي " إذا كتب القادر بطلاق زوجته؛ نظرء إن قرأ ما كتبه وتلفظ به في حال الكتابة أو 
بعدهاء طلقت»ء وإن لم يتلفظ به نظرء إن لم ينو إيقاع الطلاق» لم تطلق على الصحيح. وقيل تطلق وتكون الكتابة 
صرحا ولسن يثىء وإن نوى» ففيه أقوال وأوجه وطرقء مختصرها ثلاثة أقوال» أظهرها: تطلق مطلقاء 
والثاني: لاء والثالث: تطلق إن كانت غائبة عن المجلسء وإلا فلا”3. 

4. الحنابلة: قال ابن قدامة في المغني: "وإذا كتب الطلاق فإن نواه طَلّقت زوجته » فأما إن كان كتب ذلك 
من غير نية» فقال أبو الخطاب: قد خرجها القاضي الشريف في الإرشاد على روايتين» إحداهما: يقع» والثانية: 
لايقع إلا بنية» لأنْ الكتابة محتولة» فإنه يقصد بها تجربة القلم» وتجويد الخط وغم الأهل» فلم يقع من غير نية 
ككنايات الطلاق"4. 

القول الراجح في المسألة: أن الطلاق بالكتابة المستبينة» والمكتوب إلى الزوجة» تسقط كل الاحتمالات التي 
أتى على ذكرها المخالفون؛ وتجعلها صريحة في الطلاق وإن لم ينوه» ولهذا نص المالكية على أن الرجل لو كتب 
الطلاق وهو غير عازم عليه وأرسلها إلى زوجته وبلغها الكتاب طلقت, لأنَّ الإرسال قرينة تسقط الاحتمالات 
الموجودة في الكتابة» لأنْ القاعدة الفقهية تقول: " الكتاب كالخطاب"5, قال أحمد الزرقا : " إذا كتب:امرأتي 
طالق... فإنه لا حاجة في ذلك إلى الاطلاع بل لا إلى الإرسالء ولا يتقيد بالغيبة ( أي أنّه يصح من الخاضر)ء 


ويقع الطلاق بمجرد الكتابة نوى أول ينو إذا كان مرسوما"6. 


'انظر: جواهر الإكليل: 348/1 . 
2 لمدونة: 24/6. 

3 روضة الطالبين: 41/6. 
4المغني: 504.503/10. 

5 شرح القواعد الفقهية: ص 349 . 
5 شرح القواعد الفقهية: ص 350 . 
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المطلب الثاني : صور معاصرة للطلاق الكتابي 

الفرى الأول: الطلاق عن طريق الكتابة في وسائل الاتصال الحديثة: 

صارت وسائل الاتصال الحديثة المتمئلة خصوصا في الهاتف النقال وشبكة الانترنت جزءاً مهما في حياة 
الإنسان المعاصرء بحيث لم يعد في استطاعته الاستغناء عنهاء خاصة مع تعدد استعمالاتها وتنوعهاء ودخوطا 
لكثير من مجالات الحياة» لما تتمتع به من مزايا مهمة» فهي توفر الوقت والجهد والمال» وتقضي على كثير من 
العقبات والمشاكل التي كانت موجودة عند التعامل المباشر مع مختلف الإدارات والجهات التي تعنى بمصالح 
الناس وخدمتهم. 

ومن هذه المجالات الحيوية التى استعمل فيها الّاس هذه الوسائل المستحدثة» ما يتعلق بقضايا الأسرة» 
فصرنا نسمع مثلاً بالطلاق الإلكتروني» الذي سنحاول أن نبين حكمه في ما يلي: 
حول الطلاق الكتابي» فسنركز حديثنا في الطلاق الذي يكون عن طريق الرسائل القصيرة المكتوبة في الهمواتف 
النقالة» أو البريد الالكترونيء أو الرسائل المكتوبة في مواقع التواصل الاجتماعي» ومواقع المحادثة الكتابية» 
محاولين بيان حكم هذا النوع من الطلاق. 

إذا تأملنا في الطلاق الذي يكون عن طريق الكتابة الالكترونية نجده يأخذ حكم الطلاق بالكتابة الذي 
أن هذا النوع من الطلاق قد تباينت فيه آراء العلماء المعاصرين» وهذا ما ستأتي على بيانه فيم| يلي: 

فقد كرهه بعض العلماء المعاصرين» وعبروا عن تخوفهم من الاعتماد على هذه الوسائل الحديثة في موضوع 
خطير كالطلاق لما فيها من مفاسد» منها الاستخفاف بشأن الأسرة وعدم تقدير الرابطة الزوجية» صعوبة 
إثباته عند الجحود والتكران» قد يتخذ وسيلة للعبث والتلاعب بأمن الأسرة واستقرارهاء إمكانية وقوع 
الاحتيال والتزوير في هذا النوع من الطلاق» ولهذا فهو يحتاج إلى التأكد من مصدره!. وتوثيقه عند الجهات 
الرسمية حسما لمادة الفساد. 


وقد استنكر الشيخ الدكتور محمد شريف قاهر رحمه الله رئيس لحنة الفتوى بالمجلس الإسلامي الأعلى 
بالجزائر» لحوء البعض لمثل هذه الحالات واعتبره "تلاعبًا عجيبًا وغير مقبول"22 واعتبر الشيخ قاهر أن تفكيك 
الرباط الشرعي بين الزوجين قضية خطيرة جدًاء أولاها الشرع عناية خاصة. لأنها ترتبط بين الزوج والزوجة 
! انظر: الطلاق الإلكتروني في الفقه الإسلامي: 11 . 


2 جريدة الخبر الجزائرية الأربعاء 29 جوان 2011 م . وم أجد هذه الفتوى في كتاب أو موقع المجلس الإسلامي الأعلى » ولهذا 
اعتمدت على الجريدة. 
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بعقد غليظ» ولذلك القضية قد تكون مفتعلة أو مكذوبة للتفريق بين الزوجين. 

وأضاف أنَّ القضية هى قضية تحقيق بالدرجة الأولى» حيث يطلّب من المُطلّق لماذا بعثه عبر الهاتف الجوال؟ 
وهل هو الذي أرسله؟ وهل كان في حالة يصح للإنسان فيها أن يتصرف تصرًّا شرعيا؛ لأن هذا يُحَدَ عقدًا من 
العقود الشرعية الّتى ينبغى أن تكون محقّقة ومثبّتة» إِمّا بحضور الشهود أو باعتراف المطلّق. 

وأكّد أنها تُحَدَ طلاقَاء لأنْ الطلاق يحصل إما بنطق أو كتابة أو نيابة شخص عنه؛ لكن يحتاج إذا تحقّقء معرفة 
أن المطلّق لم يكن في حالة غيبوبة» أو مرض شديدء أو في حالة سكر عند بعض الفقهاء, حبّى لا يتهم بأنه يريد 


أو يُتبّت وارنًا أو يحرم وارئا. 

ويؤكد هذا الأمر فضيلة الشيخ الدكتور نصر فريد واصل مفتي مصر سابقاً: "الطلاق يصدر عن الفرد 
نفسه. فمن الممكن أن يتم عن طريق المراسلة أو الإنترنت ؛ ولكنه يحتاج هو الآخر إلى توثيق لتتحقق الزوجة 
من طلاقها حتى إذا أرادت أن تتزوج من آخر يكون معها دليل طلاقهاء فإذا أنكر الزوج عملية الطلاق هذه 
التي تمت عبر المراسلة أو الإنترنت تكون الورقة الموثقة والمشهود عليها والمرسلة بطريق الإنترنت هي إثبات 
عملية الطلاق» لذلك فالطلاق عبر الإنترنت هو الآخر له مخاطر عدة» إلا إذا أرسلت صيغة الطلاق موثقة» 
وليحتج بها عند النزاع والخلاف أو الإنكار"!. 

وقال الدكتور أحمد عمر هاشم رئيس جامعة الأزهر: "ويجوز الطلاق بالكتابة ولكن أخشى ما أخشاه أن 
تكون هذه الوسيلة غير آمنة» وتوظف البرد الإلكترونية والإنترنت توظيفا سيئّاء ولذلك أنصح أن لا يكون 
ذلك إلا بالطريقة المعهودة» وإذا كان متعسرًا يمكن أن يوكل أحدًا يقوم بذلك. والله أعلم"2. 

ومنهم من رفض الاعتداد بالطلاق الذي يكتب في هذه الوسائل الحديثة »ودعا إلى سد هذا الباب لرجحان 
مفاسده» قال مسعود صبري المحرر بقسم الفتوى بإسلام أون لاين: "إن الأوفق شرعاً أن تمنع هذه الوسيلة» 
وإن كان الشرع يأمر برفع الضررء فإن الوسيلة التي قد تؤدي إليه تمنع» ىا أن في استخدام هذه الوسيلة 
إضعاف لعلاقة الزواج والطلاق» وهو ما يتعارض مع حكمة الشرع من هذه العلاقات من كونها ميثاقاً غليظاً 
وللحاكم المسلم أو الجهات المختصة أن تصدر قراراً يمنع هذه الوسيلة» فتكون ملزمة للجميع؛ صوناً للبيت 
والأسرء فلا يأمن أن يقوم إنسان بكتابة طلاق لامرأة غير زوجته والشرع ينفي كا ما فيه الغش والضرر"3. 

فاستندوا إلى أصل سد الذرائع» وحسم كل وسيلة غير آمنة ويتطرق إليها الشك والريبة» ويكثر فيها 
الاحتيال والتلاعب. والتمسك باليقين الثابت بالعقد الشرعي الموجود بين الزوجينء والقاعدة الفقهية تقول 


! فتاوى موقع إسلام أون لاين. 
2 مركز الفتوى من موقع إسلام أون لاين. 
3 موقع إسلام أون لاين. 
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اليقين لا يزول بالشك1. 

خلاصة القول في هذه المسألة: 

أن الطلاق بالكتابة في وسائل الاتصال الحديثة يشترط فيها الشروط التي نص عليها فقهاؤنا القدامى مما 
رجحناه في المطلب الأولء بأن تكون الكتابة مستبينة ومرسومة وباستعمال اللفظ الصريح للطلاق ويضاف 
إليها: 

* التأكد من أن المرسل هو الزوج. 

© توثيق هذا الطلاق عند الجهات الرسمية. 

فإذا كانت الكتابة مستبينة وبالصيغة الصريحة للطلاق» وتم التأكد من أن الكاتب هو الزوجء ففي وقوع 
هذا النوع من الطلاق الخلاف القديم الواقع بين الفقهاء المتقدمين في الطلاق عن طريق الكتابة» وقد سبق 
بحث هذه المسألة في المطلب السابق» وترجيح ما ظهر لنا أنه أقرب للصواب. 

الفرى الثانة : الطلاق الصورق أو المصلحق : 

أولاً. تعريف الطلاق الصوري: 

1. لغة: الطالاق سبق تعريفه. 

الصوري: اسم منسوب إلى الصورة وهي الشكل2. 

2. اصطلاحاً: إظهار إنهاء الرابطة الزوجية مع إبطان غير ذلك» فقصده ليس في الطلاق وإنَّا في هذا الشيء 
الذي أبطنه3. 

ويسمى بالطلاق المصلحيء والطلاق الإداريء الطلاق المدني» الطلاق الورقي؛ الطلاق الخطي4. 

والذين بلجأوون إلى هذا النوع من الطلاق لا يتقصدون ترتب الحكم عليه» وإنما غرضهم الحصول على 
وثيقة الطلاق للاستفادة من بعض المزايا والمصالح نذكر منها”: 

1. الحصول على منح وإعانات مالية تقدمها الدولة لغير المتزوجات» فمنحة الشهيد في الجزائر تصرف 
لزوجة الشهيدء فإذا توفيت استحقتها البنت غير المتزوجة» وكذلك منحة الأب المجاهد ومنحة تقاعده بعد 
وفاته» فبعض الزوجات يلجأن إلى الطلاق الصوري للاستفادة من هذه المنح. 

2. الحصول على سكن أو قروض عقارية لا تقدم للزوجين مع فيطلق الرجل زوجته صوريا لتستحق 
١‏ انظر: شرح القواعد الفقهية: 79 . 

2 انظر: المعجم الوسيط: 1 معجم لغة الفقهاء: 249 . 
3 انظر: معجم لغة الفقهاء: 249 . 


4 انظر: الطلاق الصوري حقيقته وحكمه في الفقه الإسلامي: 16 . 
5 انظر: الطلاق الصوري حقيقته وحكمه في الفقه الإسلامي: 27.26 . 
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قرضاً عقارياًء أو ليتمكنا من الحصول على سكنين بدلاً من سكن واحدء وهذا واقع في الجزائر. 
امرأة من ذلك البلد لإثبات حق الإقامة فقط . 

4. التهرب من حقوق الناس وديونهم» فيّملك الرجل زوجته بعض أمواله التي يخشى عليها من الدائنين أو 
غيرهم. ثم يطلقها صورياً ليتمكن من المحافظة عليها. 

5. رغبة في التعدد في البلاد التي تمنعه وتعاقب على فعله. فيطلق الرجل زوجته الأولى طلاقاً صوريا 
ليتمكن من الزواج بالثانية» درء ا للعقوبة التي تفرضها القوانين في البلاد الغربية. 

يمكن تصنيف هذه الدوافع إلى قسمين كبيرين: 

القسم الأول: أن يكون الغرض غير مشروع؛ ومن هذا القسم أغلب حالات الطلاق الصوري. 

القسم الثاني: أن يكون الغرض مشروعاًء كمن يكون في بلد يمنع التعدد وأراد أن يُعدّد لحاجته إليه. 

. عدم قصده لويقاع الطلاق. 

9 قصده تحقيق مصلحة معينة. 

9 استخراج وثيقة الطلاق. 

ثانياً. الحالات التي يأخذها الطلاق الصوري وأحكامها: فالذي يلجأ إلى الطلاق الصوري سيقف أمام 

الحالة الأولى: توثيق الطلاق مع التلفظ بالطلاق إنشاءً من غير نية. 

الحالة الثانية: توثيق الطلاق من غير تلفظ ونية. 

الحالة الثالثة: توثيق الطلاق أو التلفظ به إخباراً . 

وفيا يل بيان لحكم كل حالة من هذه الحالات الثلاث: 

الحالة الأولى: توثيق الطلاق مع التلفظ إنشاءً من غير نية: إذا تلفظ الزوج بصريح الطلاق أثناء الكتابة أو 
بعدهاء طُلّت باتفاق الفقهاء, لأنّ التلفظ بصريح الطلاق وحده كاف لوقوعه وإن لم ينوه فإذا انضمت إليه 
الكتابة فلم تزده إلا تأكيدا2. 
! انظر: الطلاق الصوري حقيقته وحكمه في الفقه الإسلامي: 29 . 


2 انظر: بداية المجتهد: 89/2 » روضة الطالبين: 41/6 » المغني:372/10. 373 »ء الفواكه الدواني: 54/2 » الموسوعة الفقهية: 
9 . 
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© قوله تعالى: «( ولا تتخذوا آيات الله هزؤاً 14 "كان الرجل يطلق في الجاهلية ويقول: أنم| طلقت وأنا 
لاعبء وكان يعتق وينكح ويقول كنت لاعباً فنزلت هذه الآية"2. 

.3» قوله وَيَيِِّ:  ثلاث جدهن جد وهزهن جدء النكاح» والطلاق» والرجعة‎ ٠. 

الحالة الثانية: توثيق الطلاق من غير تلفظ ونية: فإذا قام الزوج بكتابة الطلاق في الوثيقة الرسمية أو أمضى 
عليها أمام الجهات الرسمية أو القضائية دون أن يتلفظ به ويقصدهء فاختلف فيه العلماء المعاصرون» 
لاختلافهم في حكم الطلاق المكتوب» وقد سبق بحث هذه المسألة» ومن قال بعدم وقوعه إذا لم ينوه» جعلوه 
من قبيل كنايات الطلاق المحتملة؛ التي تحتاج إلى النية» إلا أن الكتابة لم تعد اليوم محتملة بل صارت جلية 
وواضحة في إرادة الطلاق» من خلال القرائن المحتفة بها لأنَّ كتابة الطلاق في الوثيقة الرسمية يتم بطلب 
الزوج وموافقته مع إمضائه عليها أمام المحكمة» كل هذا يدل على أن الكتابة صريحة في الطلاق فلا تحتاج إلى 
نية» فقرائن الأحوال استند إليها بعض الفقهاء في معرفة قصد الزوج في كنايات الطلاق» وفي الكتابة الصريحة 
عند من يراها محتملة» قال ابن قدامة: " فأما غير الصريح فلا يقع الطلاق به إلا بنية» أو دلالة حالي"5. 

وقد وقفت على فتوى للشيخ الدكتور يوسف القرضاوي لسائل تقدم لجهات رسمية غربية ليخبرهم عن 
طلاقه وهو لا يريد الطلاق» وإنا لجأ إليه لحاجته إليه» فأوقع طلاقه وأنْ عليه أن يراجعهاء رغم أنّه دُفع إلى 
ذلك لحاجته إليه وفيما يلي تفاصيل السؤال والفتوى. 


سأله رجل يعيش في بلد غربي يمنع التعدد» متزوج من امرأة بريطانية مسلمة وله منها ولد» مرضت بمرض 
خطير فاضطر الأطباء أن يستأصلوا رحمهاء ولكن لا تستطيع الإنجاب وانقطعت رغبتها في المعاشرة الجنسية» 
هل بالإمكان أن يذهب إلى الجهات الرسمية ليخيرهم بأنه طلقها ليستخرج وثيقة الطلاق التي تمكنه من 
الزواج مرة أخرى وهو لا يريد تطليق زوجته الأولى» وهي موافقة على ذلك» فأجابه: بجواز ذلك مادام محتاجا 
إلى الزواج الثاني وقادراً على العدل بينهماء وأوقع طلاقه وأمره بأن يراجع زوجته ما دامت في العدة» وهي 
زوجته بينه وبين الله وأمام المسلمين» بقي على الزوج أن يحفظ لهذه المرأة حقوقهاء فيوصي لا بها يساوي 
نصيبها من ميراثه6. 


الحالة الثالثة: كتابة الطلاق أو التلفظ به إخباراً: بأن يخبر المحكمة بأَنّه طلق زوجته كذباء فبعض الباحثين 


! البقرة: 231 . 

2تفسير القرطبي: 135/3 . 

3 رواه أبو داود (22194)» والترمذي (1184) وقال: حديث حسن غريبء وابن ماجه (2039)» وحسنه الألباني بمجموع طرقه 
في إرواء الغليل رقم 1826 

“ انظر: الطلاق الصوري حقيقته وحكمه في الفقه الإسلامي: 51 . 

5المغني: 377/10 . 

6 فتاوى معاصرة: 622621/3 . 
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خرّجها على الطلاق المكذوبء لا على الطلاق المكتوب1» وقد اختلف الفقهاء في من أخبر أنه أوقع الطلاق 


وهو كاذب هل يقع طلاقه أم لا ؟2 
أرى بأنْ هذا التخريج لا يستقيمء لأنَّ القرائن التي سبق ذكرها في الحالة السابقة تدل على إرادة الطلاق لا 
مجرد الإخبار. 


القول الراجح في موضوع الطلاق الصوري: "إن رابطة الزوجية رابطة وثيقة ومقدسة ومحترمة ولا يجوز 
شرعاً التلاعب بها مهما كانت الغاية من ذلك وإِنَّ مما يؤسف له أن كثيراً من الأزواج لا يقدرون هذه الرابطة 
حق تقديرها وصاروا يتلاعبون بألفاظ الطلاق لغايات وأهداف دنيوية فاسدة ... ويجب أن يعلم أولاً أنه لا 
يجوز ذلك مهما كانت المسوغات التي يظن كثير من الناس أنها تجيز لهم ذلك التلاعب» بحجة أن نيتهم عدم 
الطلاق وإِنّا يريدون التحايل على القانون” واستدل بالحديث السابق (( ثلاث جدهن جد وهزلهن جد ...)) 
ثم بيّن حكم هذا النوع من الطلاق " وبناء على ما تقدم لا يجوز التلاعب بالطلاق مهما كانت المغريات التي 
تدفع إلى ذلك. فإذا ذهب الزوج إلى القاضي وأعلن أمام القاضي أنه طلق زوجته. فإن الطلاق يقع وتحسب 
عليه طلقة» وإن كان لا يقصد ذلك. وإِلَّا قصده الحصول على ورقة تثبت أنه طلق زوجته. لتقدمها الزوجة إلى 
مؤسسات التأمين أو الشؤون الاجتماعية للحصول على راتب ها ولأولادهاء بحجة أئّا مطلقة مع استمرار 
الزوجين في حياتهم| الزوجية: فإنّه إذا حصل ذلك وكان الطلاق بائناء فإنّ الزوجين يتعاشران بالحرام؛ وعلى من 
فعل ذلك أن يجدد عقد الزواج وإن يتوب إلى الله توبة صادقة ويندم على ما فات”3. 

والطلاق الصوري عن طريق الكتابة يقع وإن لم يصاحبه تلفظ ونية للأدلة التالية: 


1. اتخاذ الطلاق الذي حدد شرع مقصوده وسيلة لغير مقصودهء بل عل وسيلة لمقاصد سيئة» وهذا من 
جنس المخادعة والاستهزاء بآيات الله وأحكامه4؛ قال الله تعالى: (( ولا تتخذوا آيات هزؤاً ))5: فأغلب 
المقاصد التي تدفع بعض الأزواج إلى مثل هذا النوع من الطلاق» هو الحصول على مكاسب ومنافع مادية» عن 
طريق التحايل والغش والكذب بأنه طلّق» وهو في الحقيقة لم يطلق6. 

2. سد الذرائع : لقد سدت الشريعة باب التلاعب بالطلاقء ولهذا أوقعت طلاق الحازلء الذي قصد اللفظ 
ول يقصد معناهء وكذلك المطلق صورياء فقد قصد اللفظ ولم يقصد ترتب الحكم عليه7. 


! انظر: الطلاق الصوري حقيقته وحكمه في الفقه الإسلامي: 46.45 . 
انظر: المغني: 378/10 . 

3 يسألونك: ج394/2. 

4 انظر: مجموع الفتاوى: 3.. 

5البقرة: 231 . 

6 انظر: الطلاق الصوري: 33. 

7انظر: الطلاق الصوري: 57 . 
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3 عملاً بالقاعدة التي تقول: كل ما خالف قصد الشرع فهو باطل: فمقاصد الشارع من الأحكام تحقيق 
مصالح العباد ودفع المفاسد عنهم؛ فعلى المكلف أن يتقصد في تصرفاته وعقوده مراعاة مقاصد الشارعء بأن 
يكون قصده في الفعل موافقاً لقصد الشارع من التشريع؛ وأن يتجنب ما يناقض ويضاد مقاصد الشريعة؛ فإن 
قصد بفعله ذلك كانت أعماله باطلة» فلا يتوصل بها إلى مقصوده المحرم» كمن قصد بتكاحه تحليل المرأة 
لمطلقها ثلاث فنكاحه باطلء لأنّه م يقصد بالنكاح ما قصده الشارع من الألفة والمودة والدوام!. 

وأما في مسألتناء فمقصود الشارع من الطلاق إنهاء العلاقة الزوجية وتحريم البضع بعد استحلاله» فإذا 
قصد به المطلق إبقاء عقد الزوجية» وتحقيق مصالح مادية غير مستحقة» أبطلنا مقصده. وألزمناه بحكم الطلاق 
وآثاره» صيانة له عن اللهو والعبث» وأن يتخذ وسيلة للتحايل والغش والكذب2 قال ابن القيم رحمه الله 
تعالى: " فالمتكلم عليه أن يقصد بتلك الألفاظ معانيهاء والمستمع عليه أن يحملها على تلك المعاني» فإن لم يقصد 
المتكلم بها معانيها بل تكلم بها غير قاصد لمعانيها أو قاصداً لغيرها أبطل الشارع عليه قصده. فإن كان هازلاً أو 
لاعباً م يقصد المعنى ألزمه الشارع المعنى"3. 

وقال في موضع آخر: " المتكلم بصيغ العقود إما أن يكون قاصداً ليتكلم بها أو لا يكون قاصداًء فإن لم 
يقصد التكلم بها كالمكره والنائم والمجنون والسكران والمغلوب على عقله لم يترتب عليها شيء» وإن كان في 
بعض ذلك نزاع وتفصيل...وإن كان قاصداً للتكلم بهاء فإما أن يكون عالماً بغاياتها متصوراً لها أو لا يدري 
معانيها البتة... فإن لم يكن عالماً بمعناها ولا متصوراً له لم يترتب عليه أحكامها أيضاء ولا نزاع بين أئمة 
الإسلام في ذلك؛ وإن كان متصوراً لمعانيها عالمماً بمدلولماء فإما أن يكون قاصداً لما أو لا ء فإن كان قاصداً لحاء 
ترتبت أحكامها في حقه ولزمته. وإن لم يكن قاصداً لهاء فإما أن يقصد خلافها أو لا يقصد لا معناها ولا غير 
معناهاء فإن لم يقصد غير التكلم به فهو ال حازل» وإن قصد غير معناهاء فإما أن يقصد ما يجوز له قصدهء أو لاء 
فإن قصد ما يجوز له قصدهء نحو أن يقصد بقوله:أنت طالق» من زوج كان قبلي» أو يقصد بقوله: أمتي أو 
عبدي حرء أنه عفيف عن الفاحشة» أو يقصد بقوله: امرأتي عندي مثل أميء في الكرامة والمنزلة» ونحو ذلك» 
لم تلزمه أحكام هذه الصيغ فيا بينه وبين اللّه تعالى» وأما في الحُكمء فإن اقترن بكلامه قرينة تدل على ذلك لم 
يلزمه أيضاًء لأن السياق والقرينة بيّنه تدل على صدقه؛ وإن لم يقترن بكلامه قرينة أصلاً وادعى ذلك دعوى 
مجردة لم تقبل منه» وإن قصد بها ما لا يجوز قصدّهء كالتكلم بتكحت وتزوجت بقصد التحليل» وبعت 
واشتريت بقصد الربا....."4) " فهذا لا يحصل له مقصوده الذي قصده وجعل ظاهر اللفظ والفعل وسيلة 
إليه» إن في تحصيل مقصوده تنفيذاً للمحرم وإسقاطاً للواجبء وإعانة على معصية الله والعدوان» ومناقضة 


1 انظر: القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذهب الأربعة: 790.789 . 
انظر: حسام الدين عفانة» يسألونك: ج2/ ص392) الطلاق الصوري: 57 . 
3 إعلام الموقعين: 534/4 . 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 








864 « الملتقى الدولي الثاني: المستجدات الفقهجية في أحكام الأسرة ٠‏ 

؛ 5 و16صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوير 2018م 
لدينه وشرعهء فإعانته على ذلك إعانة على الإثم والعدوان”"21 وهذا الكلام ينطبق على صاحب الطلاق 
بعض المكاسب المادية التي لا يستحقهاء فيعامل بنقيض قصده فيقع طلاقة ديانة وقضاءً. 

4 الإتيان بالسبب كاف لترتب الحكم عليه وإن لم يقصده: "ترتيب الأحكام على الأسباب للشارع لا 
للعاقد» فإذا أتى بالسبب لزمه حكمه شاء أم أبى» لأنّ ذلك لا يقف على اختياره» وذلك أن الحازل قاصدٌ للقول 
مريدٌ له مع علمه بمعناه وموجبه» وقصد اللفظ المتضمن للمعنى قصدٌّ لذلك المعنى لتلازمهماء إلا أن يعارضه 
قصدٌّ آخر كالمكره والمخادع والمحتال» فإني| قصدا شيئاً آخر غير معنى القول وموجبه"2. 

ولهذا قرر الفقهاء القاعدة التي تقول: " الإرادة التي لا تطابق مقصود الشارع غير معتبرة"؛ "من ابتغى في 
تكاليف الشريعة مالم تشرع له فعمله باطل”" 

5. القول بإيقاع الطلاق الصوري ديانة وقضاءً» تتنظم به الأحكام : لأنّ القول بعدم إيقاعه مع وجود 
الوثائق الرسمية المثبتة له تترتب عليه مفاسد كثيرة منها3: 

٠‏ كل واحد من الزوجين من ميراث الآخر. 

» ضياع حق الأولاد الذين تم إنجابهم بعد الطلاق الصوري في النسب. 

حصول التهمة والريبة في أمر الزوجين الَذَّيْن لازالا مجتمعين مع وجود الطلاق المدني. 

٠‏ الحرج النفسي الذي يقع فيه الزوجان بسبب هذا الوضع الذي لا يعتبر طبيعياً. 

٠.‏ الإساءة لتعاليم الإسلام وأحكامه. 

الخاتمة 


وفي ما يلٍ بعض التنائج والتوصيات المستخلصة من هذا البحث: 

1. أن الطلاق بالكتابة المستبينة والمرسومة كاللفظ الصريح علا فرق بينهماء فيقع وإن لم ينوه . 

2 هو أن الطلاق بالكتابة في وسائل الاتصال الحديثة يشترط فيها الشروط التي نص عليها فقهاؤنا القدامى 
جما رجحناه في المطلب الأول» بأن تكون الكتابة مستبينة ومرسومة وباستعمال اللفظ الصريح للطلاق ويضاف 
إليهاء التأكد من أن المرسل هو الزوج؛ توثيق هذا الطلاق عند الجهات الرسمية. 

3 لا يجوز للزوج التلاعب بالطلاق واتخاذه مطية للتحايل على القانون للاستفادة من حقوق ليست له. 

4. الدعوة إلى تقدير الرابطة الزوجية وعدم اللجوء إلى وسائل الاتصال الحديثة لإنهاتها لما فيها من مفاسد. 
وخاصة أن الشريعة تسعى لأن يكون الطلاق بإحسان. 
' إعلام الموقعين: 535/4 . 


2إعلام الموقعين: 4/ 539. 
3 انظر: الطلاق الصوري حكمه وحقيقته في الفقه الإسلامي:61. 
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5. قدرة الاجتهاد الفقهي على إيجاد الحلول لمختلف القضايا المستجدة» عن طريق مختلف أنواع الاجتهاد 


المتاحة للمجتهدين والمختصين في علوم الشريعة. 

6 أهمية العناية بالمقاصد الخاصة بالأسرة» لتنجه مقاصد المكلفين إلى موافقتها وعدم معارضتها أو السعي 
في إبطا حا ى) هو الحال في الطلاق الصوري. 

7 ضرورة العناية بالمستجدات المتعلقة بالأسرة خصوصاًء وتقديم الأجوبة الشافية وفق أصول الشريعة 
ومقاصدهاء لحاية استقرار الأسرة وضان استمرارها. 

8. دعوة المسؤولين وأهل القانون للعناية بتقنين المستجدات المتعلقة بأحكام الأسرة وتحيينهاء لسد الباب 
أمام المتلاعبين بها. 


قائمة المصادر والمراجع: 


1 


.12 


إعلام الموقعين عن رب العالمين: لابن قيم الجوزية ( 751ه )» تحقيق: أبوعبيدة مشهور حسنء دار ابن 
الجوزيء السعودية» الطبعة الأولى رجب 1423 ه . 

بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع: لعلاء الدين الكاساني 587ه, تحقيق: عادل أحمد عبد الموجود . علي محمد 
معوضء دار الكتب العلمية» بيروت» 1424ه/ 2003م . 

بداية المجتهد ونهاية المقتصد: لأبي الوليد ابن رشد الحفيد » دار العقيدة» القاهرة» الطبعة الأولى 1425ه/ 
4م . 

بلغة السالك لأقرب المسالك على الشرح الصغير: لأحمد الصاوي المالكي» مطبعة مصطفى البابي الحلبي 
وأولاده بمصرء الطبعة الأخيرة 1372ه/1652م . 

تبيين المسالك شرح تدريب السالك إلى أقرب المسالك: لمحمد الشيباني الشنقيطي» دار الغرب الإسلامي» 
بيروت: الطبعة الثانية 1995م . 

تفسير القرطبي ( الجامع لأحكام القرآن ): لأبي عبد الله محمد القرطبي» تحقيق: عماد زكي البارودي . خيري 
سعيده المكتبة التوفيقية. 

جواهر الإكليل شرح مختصر خليل: لصالح عبد السميع الآبي الأزهريء المكتبة الثقافية بيروت. 

روضة الطالبين: لأبي زكريا يحي بن شرف النووي 676ه, تحقيق: عادل أحمد عبد الموجود . علي محمد معوض» 
دار عام الكتب» الرياض» طبعة خاصة 1423ه/ 2003م . ْ 

شرح القواعد الفقهية: لأحمد الزرقاء تحقيق: مصطفى أحمد الزرقاء دار القلم» دمشقء الطبعة السادسة 1422ه 
/ 2001م. 


. الشرح الممتع على زاد المستقنع: لمحمد بن صالح العثيمين» تحقيق: هاني الحاجء المكتبة التوفيقية» القاهرة. 
11 


الطلاق الإلكتروني في الفقه الإسلامي: لعلي أبو البصلء» جامعة الطائف» 1433ه/2012م: بحث منشور في 
موقع الألوكة للكتب الإلكترونية . 

الطلاق الصوري حقيقته وحكمه في الفقه الإسلامي: لهيلة اليابس» من إصدارات مركز التميز البحثي في فقه 
القضايا المعاصرة» جامعة محمد بن سعود الإسلامية . 
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فتاوى معاصرة: ليوسف القرضاويء المكتب الإسلاميء بيروت» الطبعة الأولى 1424ه/ 2003م . 

الفقه الإسلامي وأدلته: لوهبة الزحيلي» دار الفكرء دمشقء بالتعاون مع الملكية للإعلام والنشر والتوزيع» 

الجزائرء طبعة خاصة بالجزائر 1413ه/ 1992م. 

الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني: لأحمد بن غنيم النفراوي» ضبط: عبد الوارث محمد علي» دار 

الكتب العلمية» بيروت» الطبعة الأولى 1418 ه / 1997 م . 

القاموس المحيط: لفيروزآبادي» مؤسسة الرسالة» بيروت» الطبعة السابعة 1424ه / 2003م . 

القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة: لمحمد الزحيلء دار الفكرء دمشقء الطبعة الثالئة 1430 ه / 


9 م . 
كفاية الطالب الرباني شرح رسالة ابن أبي زيد القيرواني: لأبي الحسن, دار الفكرء بيروت» الطبعة الأولى 
8م 1 


مجموع الفتاوى: لأحمد بن تيمية (728ه)» تحقيق: خيري سعيدء المكتبة التوفيقية» القاهرة . 

المحلى بالآثار: لابن حزم تحقيق: عبد الغفار سليمان البنداري» دار الكتب العلمية» بيروت» الطبعة الأولى 
05 . 

مدونة الفقه المالكي وأدلته: للصادق الغرياني» دار ابن حزم, بيروت» الطبعة الأولى 1429ه / 2008م . 
المدونة الكبرى: لمالك من رواية سحنون عن ابن القاسمء من إصدارات وزارة الشؤون الإسلامية والأوقاف 
والدعوة والإرشاد» السعودية. 

معجم لغة الفقهاء: لمحمد رواس قلعه جي . دار النفائس» بيروت» الطبعة الأولى 1416ه/ 1996م . 

المعجم الوسيط: مجموعة من الأساتذة» دار الفكر . 

المغني: لموفق الدين بن قدامة» تحقيق: عبد الله التركي . عبد الفتاح محمد الحلو» دار عالم الكتب» الرياض» 


الطبعة الثالثة 1417ه/1997م . 

الموسوعة الفقهية: وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية» الكويتء» دار الصفوةء الطبعة الأولى 
4 مم.م. 

موقع إسلام أون لاين. 


يسألونك: لحسام الدين عفانة» رئيس دائرة الفقه والتشريع» كلية الدعوة وأمور الدين» جامعة القدس»ء مكتبة 
دنديس» الخليل» فلسطين» الطبعة الأول 8 هد/ 07م : 
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السلطة التقديرية للقاضي في الخلع 
بين ضوابطها الشرعية وتطبيقاتها القضانية 


بقلم 
د.بخالد عجالي 
أستاذ محاضر "1" بقسم الحقوق 
كلية الحقوق العلوم السياسية .جامعة تيارت 
001 © 0010م 1ط 
سبي يم ب 
مقدمة 

ينشئ الزواج مؤسسة اجتماعية وخلية أساسية تسمى الأسرة تتكون من زوجين وما يثمر عن ارتباطهم| 
أولادا ويتماسك الجميع بعدة روابط قانونية وشرعية وخلقية واجتماعية. 

وإذا كان الزواج رابطا منيعا وصورة شرعية وحيدة لارتباط الرجل بالمرأة بغرض الإحصان والمحافظة على 
الأنساب, فإن الشريعة الإسلامية قد أحاطته بمجموعة من الضوابط التي تحكم الرابطة الزوجية وحياتها 
وتحكم انحلالها وآثار الانحلال أيضاء 

ومن التحولات التي أثرت في نظام الأسرة ازدياد حالات الزواج يوميا وازدياد حالات الطلاق والتطليق 
والخلع على نحو يبعث على القلق »ولذلك يعمل المشرع في كل مرة إلى مراجعة موقفه من معظم المسائل التي 
تحكم الأسرة لعله يصل بها إلى الحماية المرجوة»ويواكب بها ما يطرأ من تحولات في المجتمع. 

رغم التطور السريع والمتلاحق لكل ما يحيط بالأسرة وبأفرادهاء فإن الأحكام الشرعية التي تحكمها لا تزال 
صامدة تدعو المجتهدين إلى إمعان النظر فيها و تقليبها على وجوهها للوصول إلى مقاصدها. 

وبا أن المحاكم هي صاحبة الولاية العامة في تطبيق النصوص القانونية» فإن فك الرابطة الزوجية عن 
طريق الخلع لا يتحقق إلا باللجوء إلى القضاءء ولذلك يطلق على الخلع الذي ينطق به القاضي خلعا قضائيا. 

وقد استلهم المشرع الجزائري معظم نصوص قانون الأسرة الجزائري سنة 1984 من مذاهب الفقه 
الإسلامي؛ وم يقتصر على مذهب معين. والخلع على الرأي الراجح في مذاهب الفقه الإسلامي ذو طبيعة 
رضائية يشترط لانعقاده اتفاق الطرفين» وهذا ما جعل للقاضي دورا سلبيا في نظر دعوى الخلع إذ كان دوره 
يتمثل في المصادقة على اتفاق الطرفينءغير أنه بعد تعديل قانون الأسرة سنة 2005 أصبح بإمكان القاضي 
إجبار الزوج على الخلع» و أصبح بإمكانه تقدير بدل الخلع بها لا يتجاوز قيمة صداق المثل» مما يعني أن الخلع 
القضائي يتبح للقاضي تحديد مصير العلاقة الزوجية »وحقوق الأطراف دون رضا من بيده عقدة التكاح. 

وكان تغير نهج المشرع الجزائري استجابة لطلب شرائح واسعة في المجتمع تنادي بضرورة توسيع مجاللات 
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المساواة بين الرجل و المرأة ومنحها الحق في الخلع » وهذا ما دفع القائمين على أمور التشريع في بلادنا إلى 
الت,اس حل في الفقه الإسلامي يجيز للزوجة طلب الخلع دون موافقة الزوج» وجاءت نصوص التعديل لتوسع 
من مجالات السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة تارة وتضيق منها تارة أخرى » على اختلاف في المذاهب 
الفقهية والآراء التي كانت يستقي منها المشرع الحلول في كل مسألة. 

و قد كان طبيعيا أن تتأثر السلطة التقديرية للقاضي بالتكييف الفقهي الذي يتبناه المشرع وهذا ما أنتج نص 
المادة 54 بعد تعديلها سنة 20015و ظل يحكم الخلع مفهوما ومضمونا وأثارا نصا واحدا من فقرتين. 

و رغم أن الإشكالية ليست في نص واحد أو عدة نصوص ءبقدر ما هي مسألة وضوح أو غموض لموقف 
المشرع من المسألة» ىا هي مسألة صناعة تشريعية لنظريات و آراء فقهية. 

ولذلك فإنه وأمام ارتفاع حالات الخلع غير المبررة سنويا وتراكم الملفات أمام العدالة أصبح الخلع و كأنه 
نظام غريب عن الشريعة الغراء لا يحقق أي شعور بالعدالة »فبمجرد لجوء الزوجة وطلبها الخلع يتم خلعها 
دون بيان أية سلطة أصبحت للقاضي في رفض الطلب إذا لم يكن له مبرر أو ثبت تعسف الزوجة فيه. 

و لذلك فإن الإشكالية المطروحة من خلال هذه الورقة البحثية هي: 

ما هي الضوابط الشرعية لمارسة الخلع في الفقه الإسلامي» وما هي حدود سلطة القاضي التقديرية في 
دعوى الخلع؟ 

وتأتي هذه المداخلة للمساهمة في فعاليات الملتقى عن طريق فتح النقاش .حول المستجدات الفقهية في 
المسائل القانونية المتعلقة بأحكام الأسرة المسلمة »من خلال هذه الورقة البحثية التي تم إعدادها بناء على 
الإشكالية التي طرحها القائمون على تنظيم هذا الملتقى والتي نقسمها إلى مبحثين؛نتناول في الأول منهما مفهوم 
الخلع القضائي وطبيعته القانونية بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري» لنعالج في المبحث الثاني نطاق 
السلطة التقديرية للقاضي في دعوى الخلع مع بيان التطبيقات القضائية من خلال استعراض موقف المحكمة 
من عديد مسائل الخلع. 

ونختم هذه الدراسة ببعض الاقتراحات التي نراها كفيلة بسد مواطن القصور في النصوص التشريعية 
الجزائرية وتضع بعض اجتهادات القضاء الجزائري موضع النقد والتصويب. 

ونشير إلى أن الدراسات السابقة التي تناولت موضوع الخلع كثيرة ومتنوعة في كليات الحقوق وكليات 
الشريعة الإسلامية داخل الوطن وخارجه؛ ولكنها دراسات وصفية تناولت فك الرابطة الزوجية عن طريق 
الخلع دون أن تتناول تطور موضوع السلطة التقديرية للقاضي في دعوى الخلع. ورغم ذلك فإن الدراسات 
التي اعتمدنا عليها في إعداد هذه الورقة تتراوح بين أطروحات لنيل الدكتوراه منها أطروحة دكتوراه أعدتها 
السيدة آيت شاوش دليلة» بعنوان إنهاء الرابطة الزوجية بطلب الزوجة» رسالة دكتوراه في القانون» جامعة 
مولود معمريء تيزي وزوء الجزائر» نوقشت بتاريخ 2014/06/26: ص 298 منشورة على موقع الجامعة 
على الشبكة 77.11110110.02 وهي أطروحة تناولت جميع طرق فك الرابطة الزوجية بطلب الزوجة 
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ومنها الخلع وهي دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الجزائري مع بعض التقنينات العربية. 

ومن الدراسات التي وقفنا عليها مذكرة ماجستير بعنوان دور القاضي في الخلع من إعداد بن جناحي أمينة 
من جامعة بومرداس كلية الحقوق»وقد تناولت موضوع دور القاضي في الخلع بشكل جيد » غير أنها لم تقف 
على حدود سلطة القاضي في الخلع »بل أفاضت في دعوى الخلع وإجراءات رفعها والفصل فيها. 

كما اعتمدنا على كثير من المقالات في القانون الجزائري التي خصصت لدراسة وتكييف حق الزوجة في 
طلب الخلع وكيف تطور من رخصة إلى حق أصيل للزوجة ومنها؛المقال المعنون بالخلع بين الرخصة والحق 
الأصيل»للأستاذة نظيرة عتيق المنشور على البوابة الجزائرية للمجلات العلمية.ومقال بعنوان أحكام الخلع في 
قانون الأسرة للدكتور رابح بن غريب والمقال منشور بمجلة تاريخ العلوم ومتاح أيضا على البوابة الجزائرية. 

وغير هذه المقالات والبحوث حول موضوع الخلع مما أشرنا إليه في موضعه. 

ورغم ذلك يظل موضوع السلطة التقديرية للقاضي في دعوى الخلع من المواضيع الفقهية والقضائية التي 
تعكس أثر التحولات الاجتماعية على فلسفة التشريع وروح النصوص وانسجامها مع تطلعات المجتمع.. 

المبحث الأول 
الطبيعة القانونية للخلع القضائقٌ 

أجاز فقهاء الشريعة الإسلامية للزوجين الاتفاق على فك الرابطة الزوجية مقابل عوض تمنحه الزوجة 
للزوج؛ وهذا هو أصل الخلع وقوامه؛ غير أن الزوج قد يرفض فكرة الخلع» كما أنه قد يقبل الخلع بحسب 
الأصلء لكنه لا يقبل المقابل الذي تقترحه الزوجة» لذلك يصل الأمر للقضاء الذي يتولى فك الرابطة الزوجية 
عن طريق الخلع ويتصدى لتحديد مقابل الخلع» ورغم استنباط المشرع فكرة الخلع من الفقه الإسلامي والآراء 
الراجحة فيه؛ فإنه لم يبين طبيعة الخلع ما إذا كان عقدا رضائيا أو تفريقا بطلب من الزوجة مقابل مال. ويدل 
العمل القضائي في المحاكم الجزائرية وعلى رأسها المحكمة العليا على عدم وضوح الموقف التشريعي 
للخلع.وقد أحالت المادة 222من قانون الأسرة الجزائري القاضي إلى الشريعة الإسلامية في كل مسألة لم يرد 
فيها نص فيه. ! 

وبصدد طبيعة الخلع الذي يصدره القاضي يثور الإشكال حول كون الخلع المنصوص عليه في المادة 54 من 
قانون الأسرة المعدلة سنة 2.2005 ذي طبيعة عقدية و يتوجب أن يتراضى الزوجان عليه و ينحصر دور 
القاضي في المصادقة عليه» أم أنه ذو طبيعة قضائية» يكون حكم القاضي منشئا له. 
1حجاء في المادة 222 من قانون الأسرة مايلي: «كل مالم يرد النص عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام الشريعة الإسلامية». 
2-صدر قانون الأسرة بالقانون 11/84 المؤرخ في 1984/06/09 و عدل بالأمر 02/05 المؤرخ في 27فيفري 2005 وتنص 

المادة 54 من قانون الأسرة على مايلي: يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي . 

إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع» يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور الحكم».و كانت قبل 


التعديل تقضي با يلي: "يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه» فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بما 
لايتجاوز قيمة صداق المثل وقت الحكم". 
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وفي هذا المبحث نتناول الطبيعة القانونية للخلع القضائي من خلال مطلبين؛ نعالج في الأول منهم| مفهومه 
ومشروعيته» ونعالج في المطلب الثاني تكييفه القانوني في فقه الشريعة الإسلامية والقانون الجزاتري. 
المطلب الأول 
مفهوم الخلع القضائقي ومشروعيته 
تبنى المشرع الجزائري الخلع في أول قانون خاص بالأسرة بعد الاستقلال هو القانون 11/84» غير أنه لم 
يخصص له سوى مادة وحيدة هي المادة 54.ورغم أنه ليس من مهام التشريع وضع التعريفات», فإن اقتصار 
المشرع على نص واحد لم يوضح موقف المشرع بشأن مفهومه للخلع و مرجعيته الفقهية. 


واعتمادا على نص المادة 222 من قانون الأسرة فإننا نتناول مفهوم الخلع في الفرع الأول من هذا المطلب» 
لتتناول مشروعيته في الفرع الثاني. 


الفرع الأول: مفهوم الخلع القضائي 

يقصد بالخلع بفتح الخاء في اللغة العربية النزع والإزالة» فيقال خلع فلان ثوبه أي نزعه عن جسده وأزاله» 
الزوج»! ومن معناه اللغوي انتقل استخدام لفظ الخلع بمعنى النزع والإزالة إلى علم الاصطلاح القضائي 
والشرعي والقانوني» فظل لفظ الخلع يطلق على فك الرابطة الزوجية» بناء على مال تقدمه الزوجة لزوجهاء على 
أساس أنها -أي الزوجة- تنزع وتزيل ميثاق العلاقة الزوجية» لأن المرأة لباس للرجل والرجل لباس لاء قال 
الله تعالى: «إهّنَلِيَاسٌ لَكُمْ وَأَنْتُم ِيَاسٌ طََنّ24 ولهذا فإن الخلع في اللغة القانونية والشرعية والقضائية هو إزالة 
الزوجية.3 

وإذا كان هذا اتفاقا حول مدلول لفظ الخلع واستعالاته» فإن فقهاء الشريعة الإسلامية عندما أفاضوا في 

تفاصيل الخلع وأحكامه اتجهوا اتجاهات كثيرة في وضع تعريف للخلع على النحو التالي: 
فد عرّف المالكية الخلع بأنه طلاق بعوض تبذله الزوجة أو غيرها برضاها بلفظ الخلع فيلزم. 4 ويشرح ابن 

جزيء المالكي بأنه يمكن في الخلع أن تدفع الزوجة مالا لزوجها مقابل الخلع أو أن تتنازل عن حقوقها مقابل 

الخلع إذ يقول: الخلع معناه أن تبذل المرأة أو غيرها للرجل مالا على أن يطلقهاء أو تسقط عنه حقا لها عليه.5 
ويرى الفقيه ابن رشد المالكي بأن هناك معنى عاما يجمع كلمة الخلع والصلح والفدية والمبارأة» هذا المعنى 

1- أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم بن منظورء لسان العربء الجزءالأول» دار الكتب العلمية» بيروت» لبنانء ص 448. 

2-سورة البقرة» الآية 187. 

3-آيت شاوش دليلة» إنهاء الرابطة الزوجية بطلب الزوجة: رسالة دكتوراه في القانون» جامعة مولود معمريء تيزي وزوء الجزائن 
نوقشت بتاريخ 2014/06/26, ص 2298 منشورة على موقع الجامعة على الشبكة 0.02 78/7/.1[1/0/11. 

4- راجع في بعض فقهاء المذهب المالكي: أحمد الدردير» الشرح الصغيرء وزارة الشؤون الدينية الجزائرية» دون بيان الطبعة» و دون 
تاريخ الطبع» الجزءالثاني» ص 47 أبو الضياء ابن جزيء. القوانين الفقهية» دار الكتب» الجزائر» دون تاريخ» ص 422. ابن 
رشدء بداية المجتهد ونهاية المقتصدء دون بيان مكان الطبع؛ الجزء الثاني» ص 1399. 

5-ابن جزيء. القوانين الفقهية» المرجع السابق» ص 3. 
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العام هو بذل المرأة العوض المالي في مقابل حصوها على الطلاقء إلا أن اسم الخلع يختص ببذها لزوجها كل ما 
أعطاها من مال» والصلح يختص ببذها لزوجها بعض ما أعطاهاء والفدية يختص ببذها لزوجها أكثر تما أعطاه 
هاء والمبارأة تختص بإسقاطها عن زوجها حقا من الحقوق المالية التي لها على زوجهاء و يرى بعض المالكية أن 
المبارأة المخالعة بها قبل الدخول والمخالعة إذا فعلت ذلك بعد الدخول.1 

و عرفه الحنفية بأنه إزالة ملك النكاح المتوقفة على قبول المرأة بلفظ الخلع أو ما في معناه. وعبارة القبول في 
التعريف تعني أن الخلع قد يكون باقتراح من الرجلء ولآن المرأة هي التي تدفع البدل فاشترط قبولها.2 

أما الشافعية فقد عرفوا الخلع بأنه فرقة بين الزوجين بعوض مقصود بلفظ من ألفاظ الطلاق أو الخلع.3 

وعرف الحنابلة الخلع بأنه فراق الزوج امرأته بعوض يأخذه منها أو من غيرها بألفاظ مخصوصة. وفائدته 
تخليصها من الزوج على وجه لا رجعة له عليها إلا برضاها.4 

وعلى الصعيد التشريعي» عرفت المادة 69 من قانون الأحوال الشخصية المصري”الخلع بأنه: « فرقة بين 
الزوجين في مقابل عوض من الزوجة أو من غيرها مالا أو منفعة ». 

ولم يعرف المشرع الجزائري الخلع» تاركا مهمة تعريفه للفقه» وقد وردت عدة تعريفات للخلع في بعض 
قرارات المحكمة العليا والتي منها القرار المؤرخ في 1999/03/16 الذي جاء فيه: «الخلع رخصة للزوجة 
تستعملها لفدية نفسها من الزوج مقابل مبلغ مالي تعرضه عليه...).6 

وخلاصة التعريفات التي ذكرت. أن الخلع هو عقد بين الزوجينء قوامه التراضي بينهم؛ على عوض تدفعه 
الزوجة أو غيرها كوليها »للزوج على أن يطلقها. وقد وافق تعريفه الفقهي معناه اللغوي. غير أن الخلع ليس 
من إبداع الفقهاء بل يجد أساسا له في نصوص الشريعة الإسلامية وهو ما نتناوله في الفرع الموالي. 

الفرع الثاني: مشروعية الخلع 

يرى معظم فقهاء الشريعة الإسلامية أن الخلع يجد أساسه وترجع مشروعيته لنصوص شرعية في القرءان 
الكريم» والسنة النبوية وإجماع الأمة. فلم| كانت الزوجة لا تملك فك الرابطة الزوجية» ولما كانت عقدة النكاح 
بيد الزوج الذي قد يأبى تسريح الزوجة» و في نفس الوقت لا يقوم بواجباته تجاههاء فإن الشريعة الإسلامية 
أباحت للزوجة افتداء نفسها.7 


1-أنظر في تلخيص مواقف الفقهاء من ضبط مفهوم الخلع» آيت شاوش دليلة» الرسالة السابقة» ص 299» هامش 4. 

2-محمد ابن عابدين» رد المحتار على الدر المختار» القاهرة» مصرء دون طبعة» الجزء الثان» ص 766؛ محمد السيوامي المعروف بابن 
همام الحنفي» شرح فتح القدير على الهداية» المطبعة الأميرية» القاهرة» مصرء 1316هجرية» الجزء الثالث» ص 9 

3-منصور بن إدريس» كشاف القناع على متن الإقناع» دون مكان الطبع؛ 1366هجرية» الجزء الخامس» ص 237. 

4-ابن قدامة» موفق الدين بن محمد المقدسي» عمدة الفقه في المذهب الحنفي» المكتبة العصرية للطباعة و النشرء بيروت» لبنان» 
3 ص 100. 

5-القانون رقم1 لسنة 2000 مشار إليه عمد ايت شاوش دليلة» الرسالة السابقة ص 301. 

6- غرفة الأحوال الشخصية والمواريث» ملف رقم 216239» منشور بالمجلة القضائية» عدد خاص» سنة 2001» ص 138. 

7- رابح بن غريب» أحكام الخلع في قانون الأسرة الجزائري» مقال منشور بمجلة تاريخ العلوم» العدد السابع» مارس 22017 ص 
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و قد دل على مشروعية الخلع ة له تعالى: «الطّلاقٌ مَََّانِ فَِمْسَالك بِمَمْرُوفٍ أَوْ تَشْرِيحٌ بِإِحْسَانٍ وََا يِل 
َكُمْ أن تأُحْدُوا عا تَْنمُومُنَّ ًا إلا أنْ يها اميا حُدُود الله فَِنْ حفْتُم ليقي حُدُود الله قكا جتاح عَلَيْه] 
في اَْدَثْ به يَلْكَ حُدُودُ الها تَعتَدُوهَا وَمَنْ يعد حُدُود الله فَأُولَيِكَ هُمْ الظَالُوَ)! 

ووجه الاستدلال بالآية» أن أخذ الزوج شيئا من المهر محرم على الزوج إلا إذا خشي الزوجان ألا يقيا 
حدود الله من خلال زواجهماء فلا حرج على الزوج أن يأخذ من الزوجة ما تدفعه لافتداء نفسها.2 

فإذا كثر الشقاق بين الزوجينء ول تقم المرأة حقوق الرجل و أبغضته و لم تقدر على معاشرته فلها أن تفتدي 
منه بم أعطاها و لا حرج عليها في بذل ذلك و لا حرج عليه في قبول ذلك منها.3 

ومن السنة النبوية المطهرة يستدل الفقهاء بروايات كثيرة على مشروعية الخلع لقصة واحدة. 

ففي صحيح البخاري عن ابن عباس رضي الله عنهم| أن امرأة ثابت بن قيس بن شماس أتت النبي كَلكِةٍ 
فقالت: "يا رسول الله ثابت بن قيس ما أعتب عليه في خلق ولا دين ولكني أكره الكفر في الإسلام فقال 
الرسول كي (أفتردين عليه حديقته) قالت: نعم» فقال رسول الله وَككِِّ: (اقبل الحديقة وطلّقها تطليقة).4 

لهذا الحديث روايات أخرى منها ما أورده بن ماجة في سننه عن ابن عباس رضي الله عنهم|: "أن جميلة بنت 
سلول أتت النبي ولد فقالت: و الله ما أعتب على ثابت في دين ولا خلق ولكني أكره الكفر في الإسلام لا 
أطيقه بغضاء فقال لها النبي يَكئِةِّ: (أتردين عليه حديقته) قالت نعم فأمره رسول الله وَكِيْكَ أن يأخذ حديقته 
منها و لا يزداد.5 

وعلى أية حال فإن الروايات وإن اختلفت في لفظها وفي درجة صحة كل حديث وحول اسم المرأة صاحبة 
القصة6 فإن جميع الروايات دلت على أن امرأة رفعت أمرها إلى النبي كَكَلِةِ بأن يقبل زوجها الفداء» وأن 

ويبيح الحديث-على تعدد واختلاف رواياته-للزوجة الخلع رفعا للضرر الذي يصيبها جراء تعنت الزوج 
في طلاقها مع تعويض الزوج عن فك الرابطة الزوجية» وتبين الأحاديث أن الخلع إنما شرع للزوجة خوفا من 


2 
2آ 


9 متاح على البوابة الجزائرية للمجلات العلمية» 4531.. 

1-سورة البقرة» الآية 229. 

2-أبو عبد الله محمد أحمد الأنصاري القرطبيء الجامع لأحكام القرآن» دار القلم للطباعة و النشر و التوزيع» دون بلد النشرء الجزء 
الثالث» دون سنة الطبع» ص 129-8. 

3-أبو الفداء إسماعيل بن عمر بن كثير القرشي الدمشقي» تفسير القرآن العظيم» دار طيبة» المجلد الأول» سنة 2002 ص 2056. 

4-محمد بن إسماعيل البخاري» صحيح البخاري» كتاب الطلاق» حديث رقم 273. 

5-سئن بن ماجهء حديث رقم 2056. 

6-تروي بعض الروايات أن اسم المرأة جميلة بنت عبد الله بن أبي بن سلول» و قيل أن اسمها زينب ابتته» و قيل بأنها أخته و ليست 
ابتته»ء وقيل كذلك أنها حبيبة بنت سهل ورجح ابن حجر العسقلاني في فتح الباري أن كلا من جميلة بنت عبد الله بن أبي و أم 
حبيبة بنت سهل كانتا زوجين لثابت بن قيسء.و كلاهما اختلعت منه» نقلا عن: آيت شاوش دليلة» الرسالة السابقة» ص 303» 
هامش 04. 
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تقصيرها في أداء حقوق الزوج و كراهيتها له.! 

جاء في بداية المجتهد. و الفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة في مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق» فإنه لما جعل 
الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة» جعل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجل.2 

وإذا كان الخلع على هذا النحو من أنه تقديم الزوجة عوضا لزوجها بغرض طلاقهاء وأنه ثابت بالقراءات 
والسنة وإجماع متقدم الأمة ومتأخرهاء فإنه يثور التساؤل حول طبيعته وتكييفه» هل يقع باتفاق الطرفين أم أنه 
يكفي أن تطلبه الزوجة فيستجاب إليها دون اشترا تراط موافقة الزوج » وهذا ما نعالجه في المطلب الموالي. 

المطلب الثاني 
التكييف الفقجقٍ والقانونق للخلع 

إذا كانت النصوص و الأدلة الشرعية قد قطعت بمشروعيته الخلع و موافقته نصوص الكتاب و السنة» فإن 
الفقهاء لم يتفقوا حول طبيعته القانونية؛ من حيث كونه طلاقا أو فسخاء ىا اختلفوا حول كونه معاوضة أو 
يميناء بها ينبني على هذا الاختلاف الفقهي من أحكام تؤثر في حقوق الطرفين. 

والمشكلة أن قانون الأسرة الجزائري أشار إلى الخلع في مادة واحدة هي المادة 54 منه ولم يفصل في طبيعته» 
ما أدى بالقضاة إلى تلمس الحلول في الشريعة الإسلامية وفقا لنص المادة 222 من قانون الأسرة» غير أن 
اللجوء إلى هذا الفقه أدى إلى تضارب التطبيقات القضائية وتباين الأحكام الصادرة عن المحكمة العليا في 
قضايا الخلع. 

وفي هذا المطلب نعالج التكييف الفقهي للخلع من حيث كونه طلاقا أو فسخا في الفرع الأول» لنعالج في 
الفرع الثاني طبيعة الخلع من حيث كونه معاوضة أو يمينا. 

الفرع الأول: التكييف الفقهي للخلع بين الطلاق والفسخ 

تتأثر سلطة القاضي ني دعوى الخلع حسب التكيف الفقهي والقضائي له ولذلك اهتم القضاء بتحديد 
طبيعته حول كونه صورة من صور الطلاقء أم أنه فسخ لعقد الزواج بناء على طلب الزوجة. 

وقد انقسم الفقه إلى اتجاهين؛ فالاتجاه الأول و هو رأي جمهور الفقهاء و منهم المالكية والأحناف والشافعي 
في أحد القولين عنه و ابن حنبل ني إحدى الروايتين يرى أن الخلع طلاق.3 

ع و ل ل ل ا لاي عد 
إذ جاء فيها : إالطّلا لاق م اناك موف أذ تريح يإخْسَانٍ وا يل لكُمْ أن دوا اك تيتَمُوهُنَ شَيًْا 
ا ا أَنْ يخَانَا ألا يقي حُدُودَ د اله فِنْ خفتم ابيا حُدُود الله قا باح عَلَيْهه) فيا افْتَدَتْ بهِ يلْكَ حُدُودُ للها 
1- عبد القادر داودي» أحكام الأسرة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري» دار البصائر» الجزائر» ص 317؟ نظيرة عتيق» 

الخلع بين الرخصة والحق الأصيلء مجلة البحوث و الدراسات القانونية و السياسية» جامعة البليدة» ص 200.المقال متاح على 

البوابة الوطنية للمجلات العلمية.45[8 
2-ابن رشدء بداية المجتهد ونهاية المقتصدء المرجع السابق» ص 1405. 
3-ابن رشده المرجع السابق» ص 1406. 
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تَختَدُوهَا وَمَنْ تعد حُرُو الله دَأولَيِكَ هُمْ الظَبدوتَ 29ت فَِنْ طَلَقَهَا كا َل لَهُ ون بَمدُ حَتَّى تنح رَوْجًا غَرَهُ 
َِنْ طلقا فَكَا جاح عَلَيّه) أن راجحا ِنْ ظًَا أن يقي حُدُود الله وتَْكَ حُدُودُ للها لِقَوْم يَحْلَمُونَ4! 

و استدلوا أيضا بحديث النبي َلَيِةٌ لزوجة ثابت بن قيس عندما قال: (خذ الحديقة وطلقها تطليقة) 2 فقد 
جعله الرسول صل الله عليه وسلم طلاقا و ليس فسخا. 

و قد رأى بعض الأحناف أن لفظ الخلع يدل في اللغة على النزع» والنزع هو إخراج شيء من شيء ولذلك 
فالخلع يخرج الزوجة من النكاح و لهذا فهو طلاقء أما الفسخ فمعناه اعتبار التكاح كأن لم يكن و لا يتحقق فيه 
معنى الإخراج.3 

وحول ما إذا كان الخلع طلاقا بائنا أم رجعيا ؛اختلف أصحاب الاتجاه القائل بأن الخلع طلاق.فقد ذهب 
المالكية والشافعية وأحمد بن حنبل وأبو حنيفة إلى اعتبار الخلع طلاقا بائنا لا رجعة فيه. 

واستدلوا على ذلك بأن الآية سمت بدل الخلع فداء والفداء لا يكون إلا بخروج الزوجة من ملك زوجهاء 
فإذا كان الزوج بعد قبضه بدل الخلع يملك إرجاعها كأنه طلاق رجعي دون علمها ودون رضا فلا معنى 
للفداء.4 

كا أن الحكمة من الخلع هي أن تملك المرأة نفسها بعد الفداءء | الذي يتحقق له لو كان الخلع طلاقا 
رجعياء فهي لا تملك نفسها إلا إذا كانت منه.5 

يضاف إلى ذلك أن الخلع إنما شرع لرفع الضرر عن الزوجة» فإذا حق للزوج مراجعتها لعاد الضرر وانتفت 
الحكمة من تشريع الخلع.6 

و رأى الإمام الزهري وابن المسيب و ابن حزم أن الزوج له الخيار بين إمساك العوض ولا رجعة له» 

وبين رده وله الرجعة» وبرر ابن حزم رأيه بأنه ليس في الشرع طلاق بائن لا رجعة فيه إلا الطلاق ثلاثاءو أن 
أصحاب الرأي الأول لا حجة لهمء/ و أن الله تعالى يقول:طا...وَبُحُولتهُنٌأَحقٌ برَدهِنَ. ..... . 8 

وهذا في حين يذهب الاتجاه الثاني إلى أن الخلع فسخ للزواج. و إلى هذا الرأي ركن أحمد بن حنبل في إحدى 


1-سورة البقرة» الآيتان 230-229. 

2-سبق تخريج الحديث. 

3-ني ذكر خلاصة الاختلاف الفقهي راجع : آيت شاوش دليلة» الرسالة السابقة» ص 329. 

4- آيت شاوش دليلة» الرسالة السابقة» ص 331» بن جناحي أمينة؛ دور القاضي في الخلع» مذكرة ماجستير ي الحقوق» جامعة 
بومرداس» نوقشت في 2014/05/21, ص 30. 

5-علاء الدين الكاساني» بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع؛ دار الكتب العلمية» بيروت. لبنان» الطبعة الثانية» 2003» الجزء الرابع» 
ص 313. 

6-ابن قدامة» المغني؛ المرجع السابق» 82 ص 185. 

7-أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم المحى» دون مكان الطبع» دون تاريخ الطبع» ص 240. 

8-سورة البقرة» الآية 228. 
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الروايتين عنه» والشافعي في أحد أقواله و بعض الفقهاء من سبقهم. ! 

واستدلوا بي ورد في سورة البقرة من قوله تعالى: إ... الطّلَاقُ مَرَئَان... 4 إلى قوله تعالى: «... فَلَا تل له 

حيث أن المولى عز وجل ذكر أن الطلاق مرتان» و بعد الثالثة لا تحل له »فلو حسبنا الخلع طلاقا لكنا أمام 
طلقة رابعة لآن الكلام عن الافتداء ورد بين الطلقتين والثالثة.2 

كما استدل أصحاب هذا الاتجاه بأن النبي صل الله عليه وسلم أمر زوجة ثابت بن قيس أن تعتد بحيضة 
واحدة3» فلو كان طلاقا لأمرها بالعدة ثلاثة قروء لقوله تعالى: «وَالُطَلَقَاتُ يترَيَصْنَ بِنْفْسِهِنَ ثَكَانَةَ فرُوءٍ 44 

ويرون أنه يجوز الخلع في الحيضء فلو كان الخلع طلاقا لما صح في الحيض فقد أجازه النبي صل النّه عليه و 
سلم دون أن يسأل امرأة ثابت بن قيس إن كانت حائضا أم لاء و با أنه لا تصح الرجعة في الخلع فهذا يدل على 
أنه فسخ و ليس طلاقا.5 

أما بخصوص قانون الأسرة الجزائري وموقفه من تكييف الخلع» فإن نصا واحدا خصصه المشرع للخلع لم 
يبين طبيعة الخلع » ولكن يمكن استنباط موقفه من أن الخلع طلاق بناء على الاعتبارات التالية: 

إن المادة 54 المخصصة للخلع وردت تحت عنوان الباب الثاني الذي عنونه المشرع بانحلال الزواج ابتداء 
من المادة 47 التي جاء فيها «تنحل الرابطة الزوجية بالطلاق والوفاة»» ثم جاء في المادة 48 التي تم تعديلها 
سنة 2005 مايليٍ:« مع مراعاة أحكام المادة 49 أدناه يحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة الزوج أو 
بتراضي الزوجين أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتين 53 و 54 من هذا القانون». 

وهذا علما أن المشرع نظم الفسخ في الفصل الثالث من الباب الثاني تحت عنوان النكاح الفاسد والباطل في 
المواد من 32 إلى 35 منه. 

و بهذا يمكن القول بأن المشرع الجزائري يرى في الخلع بأنه طلاقا و ليس فسخا. ويرى الأستاذ بلحاج 
العربي أن الخلع ليس إلا طلاقا رضائيا مقابل مال تدفعه الزوجة إلى الزوج لقاء طلاقها. 

أما المشرع السوري فقد نص صراحة على اعتبار الخلع طلاقا إذ جاء في المادة 95 من قانون الأحوال 
الشخصية: ايشترط لصحة المخالعة أن يكون الزوج أهلا للطلاق و المرأة محلا له.... ». 

واعتبرت مدونة الأسرة المغربية الخلع طلاقا بالتراضي حيث جاء في المادة 115 من مدونة الأسرة:6 
1-ابن رشدء المرجع السابق» ص 1406. 
2-بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 28. 
3- و الحديث الذي يذكر حيضة واحدة لامرآة ثابت بن قيس ذكره أبو داود في السئن تحت رقم 2229, ص 388. 
4-سورة البقرة» الآية 228. 
5-بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 29. 


6-صدرت مدونة الأسرة في المغرب بتاريخ 2004/02/03 بموجب القانون 70/03 المنشور بالجريدة الرسمية للمملكة المغربية 
بتاريخ 2004/02/05 عدد رقم 5184. 
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«للزوجين أن يتراضيا على الطلاق بالخلع...» 

الفرع الثاني: طبيعة الخلع بين اعتباره معاوضة أو يمينا 

رغم إجماع الفقهاء على أن الخلع تصرف رضائي ينعقد بحسب الأصل بالإيجاب والقبول و تراضي الطرفين 
حوله وحول البدلء فإن الفقه قد نظر إلى الخلع نظرة مزدوجة» فقد نظر إلى الخلع من جانب الزوجة فاعتبره 
معاوضة. و نظر إليه من جانب الزوج فاعتيره يمينا. 

يرى الحنفية أن الخلع يمين من جانب الزوجء لأنه تعليق للطلاق على قبول المال من طرفه» و من جانب 
الزوجة معاوضة لأنه تمليك المال بعوضء و بالتالي فالخلع بالنسبة إليها عقد مالي. ! 

و متى تم اعتباره يمينا من جانب الزوج وجب مراعاة أحكام اليمين فيه»2 و يترتب على اعتبار الخلع يمينا 
من جانب الزوج عدة نتائج شرعية وقانونية» منها أنه لا يجوز للزوج الرجوع عنه لأنه يمين» و إن كان يجوز له 
تعليقه على أمر مستقبل مكن أو محقق الوقوع. 

و في هذا يقول الفقيه علاء الدين الكاساني في البدائع: "...و هو من جانب الزوج يمين و تعليق الطلاق 
بشرط و هو قبوها العوض»ء و من جانبها معاوضة المال» وهو تمليك المال بعوض حتى و لو ابتدأ الزوج بالخلع3 
فقال: خلعتك على ألف درهم لا يملك الزوج الرجوع عنه و لا فسخه و لا نبي المرأة عن القبول» و لا يبطل 
قيامه عن المجلس قبل قبوها4 و لا يشترط حضور المرأة» بل يتوقف على ما وراء المجلس» حتى و لو كانت غائبة 
فبلغها فلها القبول لكن في مجلسها لأنه في جانبها معاوضة المال» و له أن يعلقه على شرط أو يضيفه إلى وقت".5 

ولايجوز للزوج أن يشترط الخيار لنفسه في الخلع كأن يقول لها خالعتك على مبلغ كذا ولي الخيار في ذلك 
ثلاثة أيام» لأن الخلع يمين و الخيار لا يكون في الأيهان.6 

أما إذا نظر للخلع من جانب الزوجة فإن الفقه قد كيفه بأنه معاوضة لأنها تبذل عوضا عن استمرار العلاقة 
الزوجيقف ورغم أن المال الذي تبذله الزوجة لا يكون بدلا عن مال و إنما بدل عن افتداء نفسها فالخلع ليست 
معاوضة بالمعنى الكامل للكلمة وليس معاوضة محضة.7 

وإذا ما وصف الخلع بأنه معاوضة من جانب الزوجة فإنه تنطبق عليه أحكام المعاوضات وبعض أحكام 
التبرعات» فإذا عبرت الزوجة عن رغبتها في الخلع و وصل تعبيرها إلى زوجها فإنها تلزم بإيجابها ولا يجوز لها 


1-ابن عابدين» رد المحتار على الدر المختار. المرجع السابق» الجزء الثالث» ص 3 

2-ابن الهيام» شرح فتح القدير» المرجع السابق» ص 19 . 

3-و هذا يعني أن الخلع يظل يمينا من جانب الزوج حتى و لو كان هو من اقترح الخلع على الزوجة فلا يجوز له الرجوع فيه. 

4-و هذا يعني أن الزوج لا يتحلل من يمينه إذا انفض مجلس العقد قبل أن تصدر الزوجة قبوها بالخلع. 

5-الكاساني» المرجع السابق» الجزء الرابع» ص ص 314-3 وذكر قول الكاساني في البدائع و شرحه بتحليل جيد» آيت شاوش 
دليلة» الرسالة السابقة» ص 326. 

6-بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 26. 

7-بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 26» محمد أبو زهرة» الأحوال الشخصية» دار الفكرء مصرء الطبعة الثالثة» 1950» ص 
31. 
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التحلل منه» و يجوز لها الرجوع عن إيجابها قبل وصول التعبير إلى زوجها. ! 

وبما أنه معاوضة فإن للزوجة أن تشترط الخيار في مدة معلومة لها أن تتحلل منه بعد انقضائتها -أي المدة-» و 
من الطبيعي أنه يشترط أن تكون الزوجة أهلا للتبرع» فالخلع من التصرفات المفقرة للذمة.2 

ولأن يمين الزوج في الخلع لا تلزمه إلا إذا عبر عنها بإرادته فإن الرأي الراجح في الفقه الجزائري أن الخلع 
عقد رضائي بين الزوجين ينهيان به العلاقة الزوجية لقاء مال تدفعه الزوجة إلى زوجهاة؛ و إذا لم يتفق الزوجان 
تولى القاضي فك الرابطة الزوجية خلعا حتى و لولم يقبل الزوج» هذا موقف المشرع الجزائري منذ 2005. 

و نحن نختلف مع ما يرى بأنه بعد تعديل قانون الأسرة الجزائري سنة 2005 لم يعد هناك حاجة لمجلس 
العقد و لقبول الزوج» بل نرى أن القاعدة العامة في الخلع أن يتم باتفاق الطرفين» فإن لم يتفق الطرفان و 
رفعت الزوجة أمرها إلى القضاء فإن القاضي سيحكم بالخلع حتى دون موافقة الزوج و هذا لا يغير في نظرنا 
بأن الأصل في الخلع أن يكون رضائيا.5 

و بإلقاء نظرة على بعض التشريعات العربية نلاحظ بأنها فصلت في تكييف الخلع ققد جاء في المادة 20 من 
القانون 2000/1 الخاص بالخلع في مصر ما يلي:«للزوجين أن يتراضيا فيم| بينهما على الخلع» فإن لم يتراضيا 
عليه و أقامت الزوجة دعواها بطلبه و افتدت نفسها وخالعت زوجها بالتنازل عن جميع حقوقها المالية 
الشرعية وردت عليه الصداق الذي أعطاه لحا حكمت المحكمة بتطليقها عليه...» 

وذهبت محكمة النقض السورية إلى اعتبار الخلع عقدا ثنائي الطرف حيث جاء في قرار لها مايلي: «إن 
المخالعة عقد ثنائي و يجب أن يتم بالإيجاب والقبول في مجلس واحد...».6 

وقد سبقت الإشارة إلى أن مدونة الأسرة المغربية توجب أن يكون الخلع رضائيا بموجب المادة 115 التي 
جاء فيها:«للزوجين أن يتراضيا على الطلاق بالخلع...» ومن الطبيعي أن تتأثر سلطة القاضي التقديرية في نظر 
النزاع بالتكييف الفقهي الذي تبناه المشرعء إذ وفقا للتكييف المستقر عليه فإما أن تضيق هذه السلطة» أو تتسع» 
ووفقا للتكييف الذي يتوصل إليه المشرع و يلزم به القاضي تتحدد معالم سلطة القاضي التقديرية. 

في التشريع الجزائري نرى أن تخصيص نص واحد للخلع دون بيان كثير من الأحكام الشرعية الخاصة 
بالخلع هو أمر يجعل من الأحكام القضائية عرضة للنقض والإبطال لاختلاف وجهات نظر قضاة محاكم 
الدرجة الأولى إلى الخلع كما أن الإحالة إلى أحكام الشريعة الإسلامية وفقا للمادة 222 من قانون الأسرة يجعل 


!-آيت شاوش دليلة» الرسالة السابقة» ص 327. 

2-الكاساني» بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع» المرجع السابق» الجزء الرابع» ص 315. 

3-أحمد شاميء قانون الأسرة الجزائري طبقا لأحداث التعديلات. دار الجامعة الجديدة» الإسكندرية؛ مصرء 2010 ص 218. 

4-أجد شامي» المرجع السابق» ص 219. 

5-وسنعود لتفصيل و مناقشة سلطة القاضي في نظر طلب الخلع في المبحث الثاني . 

6-القرار رقم 385/388 مؤرخ في 1976/04/21 مجلة المحامون» 1976» ص 462 ذكرته و علقت عليه د. آيت شاوش ليل» 
الرسالة السابقة» ص 339. 
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الاختلاف بين القضاة أمر لا مفر منه» و هذا ما يؤثر على استقرار الأحكام وجودتها ولذلك وجب في نظرنا 
وضع نص قانونيٍ لتكييف الخلع و بيان طبيعته. 
المبحث الثاني 
نطاة السلطة التقديرية للقاضق في دعوق3 الخلع 

تنص المادة 49 من قانون الأسرة على أنه لا طلاق إلا بحكم قضائيء و تحت مفهوم الطلاق في هذه المادة 
تندرج كل صور فك الرابطة الزوجية با فيها الخلع. 

والأحكام القضائية عموما نوعان» أحكام كاشفة مقررة لواقعة نشأت قبلها تحتاج إلى مصادقة المحكمة لتضفي 
عليها الطابع الرسمي» وأحكام منشئة لوضعية قانونية ومراكز جديدة لم تكن موجودة قبل صدور الحكم. 

وبا أن الخلع هو طريق من طرق فك الرابطة الزوجية على النحو الذي رأيناه في المبحث الأول» سواء 
أتوافق الزوجان عليه أم لم يتوافقا؛فإن الحاجة إلى اللجوء إلى القضاء أمر حتمي لحفظ حقوق الطرفين . 

وباختلاف الأوضاع والحالات فقد يكون الحكم بالخلع حا كاشفا أو حك منشئا . غير أن الإشكال لا 
يقف عند نوع الحكم» بل يبدأ من رفع دعوى الخلع ونطاق سلطة القاضي فيه» فهل يملك القاضي سلطة بحث 
أسباب الزوجة في طلب الخلع و بالتالي يمكن له رفض طلبهاء أم أنه لا يملك إلا إجابة طلبها طالما تمسكت 
به» وفي حالة رفض الزوج الخلع هل يمكن للقاضي غض النظر عن رفضه والحكم بالخلع رغم عدم قبول 
الزوج له. 

هذه النقاط تدور حول إشكالية حدود السلطة التقديرية للمحكمة في طلب الخلع؛ وهذا ما نحاول الإجابة 
عليه من خلال مطلبين؛ نتناول في الأول منهما سلطة القاضي في دعوى الخلع من يوم رفعها إلى الحظة النظر 
فيهاء لنعالج في المطلب الثاني مسألة سلطة القاضي في تحديد بدل الخلع في حالة لم يتم الاتفاق عليه. 

المطلب الأول 
سلطة القاضي فذقي الخلع 

تحيط بدعوى الخلع مجموعة من القواعد الإجرائية التي تحكم التقاضي عموماء والتقاضي في مسائل 
الأحوال الشخصية خصوصاء ولذلك فإنه خلال نظر دعوى الخلع يجد القاضي نفسه أمام موضوع فقهي ذي 
طبيعة شرعية في قالب إجرائي تحكمه قواعد سير العملية القضائية. 

عندما أصبح القضاء سلطة من سلطات الدولة وأصبح اللجوء إليه لتقرير الحقوق وحمايتها والاعتراف بها 
أمرا ضروريا. ولذلك فإن اللجوء إلى القاضي لإقرار الخلع أصبح أمرا ضروريا ليصدر به حكم يسجل في 
دفاتر الحالة المدنية ويحفظ نسب الأولاد والحالة المدنية للأطراف. 

وقد بحث فقهاء الشريعة الإسلامية مسألة حاجة الخلع إلى حكم قضائي يقرره »ىا بحثوا مسألة سلطة 
القاضي في إجبار الزوج على الخلع. 

وفي هذا المطلب نتناول طبيعة الحكم القاضي بالخلع في الفرع الأولء لنعالج في الفرع الثاني سلطة القاضي 
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في إجبار الزوج على الخلع وحدود هذه السلطة مع بيان التطبيقات القضائية في الجزائر للمسألة. 
الفرع الأول : طبيعة الحكم القضائي بالخلع 

لا نقصد بعنوان هذا الفرع أن الخلع كوسيلة لفك الرابطة الزوجية لا يحتاج إلى حكم قضائي يقرره» وإنما إلى 
طبيعة الحكم بالخلع» هل هو حكم مقرر أم حكم منشى» فالخلع كصورة من صور فك الرابطة الزوجية لا بد له 
من صدور حكم به حتى يتم تسجيله بسجلات الحالة المدنية و التأشير به على هامشي شهادة ميلاد الطرفين من 
أجل أن تتم المحافظة على حقوق الطرفين» غير أن التساؤل الذي نحاول الإجابة عليه في هذا الفرع هو ما طبيعة 
الحكم بالخلع هل يدخل في تكوينه وهل يحتاج الخلع لترتيب آثاره صدوره عن القاضي أم لا. 

تصدى فقهاء الشريعة الإسلامية لهذه المسألة و انقسموا إلى قسمين: حيث ذهب جمهور الفقهاء من مالكية 
وحنفية وحنابلة إلى أن الخلع لا يتوقف على صدور حكم من القاضي فهو يقع بمجرد اتفاق الزوج والزوجة 
على المخالعة واتفاقهم| على البدل» فللزوجة أن تلتزم بالبدل و للزوج سلطة إيقاع الطلاق.! 

واستدل هذا الجانب الواسع من الفقه بعدة أدلة منها قوله تعالى:ط قَلَا جُنَاحَ عَلَيهه] فِي] افْتَدَتْ به 24. 

ووجه الدلالة بالآية أن الله تعالى أباح للزوجين التراضي على الخلع ول يقرنه بموافقة القاضي. 

و من السنة استدلوا بقوله يَلِِْدِ لامرأة ثابت بن قيس: (أتريدين عليه حديقته) قالت نعم قال رسول الله 
يكلة: (اقبل الحديقة و طلقها تطليقة)3 

ووجه الدلالة أنه لو كان للقاضي سلطة في الخلع لما سألها النبي ولد عن موافقتها على رد الحديقة و لما 
طلب من الزوج أن يفارقهاءى) برر أصحاب هذا الاتجاه قولههم بعدم حاجة الخلع إلى القضاءء وأن الحكم به إنما 
هو حكم مقرر على أن الحكم كالطلاق تنحل به الرابطة الزوجية» و كا لا يحتاج الطلاق إلى حكم لإيقاعه» 
فكذلك الخلع لايحتاج إليهء و هو معاوضة تتم باتفاق الطرفين.4 

وهذا في حين رأى الاتجاه الثاني أنه لا يكفي لوقوع الخلع اتفاق الطرفين» بل يجب ليرتب الخلع آثاره اللجوء 
إلى القاضي» و استدل أصحاب هذا الاتجاه5 بقوله تعالى: طقَِنْ حِفْتُمْ أَلَايْقيي] حُدُودَ الله قلا باح عَلَيْهه) في 
افْتَدَثْ بو64 وفي الآية خطاب موجه لولي الأمر أي القاضي7. 

ومن السنة استدل أصحاب هذا الرأي أن زوجة ثابت بن قيس لكأت إلى النبي وَيَيِةِ وقد أمر زوجها بقبول 
الحديقة وقال: (خذ الحديقة و طلقها تطليقة) و قد أمره أمرا يفيد الوجوب.5 


1-محمد بن أحمد بن أبي سهل السر خسي» المبسوط. دار المعرفة.» دون بلد النشرء الجزء السادس» طبعة 1989» ص210. 
-سورة البقرة» الآية 229. ١‏ 

-سبق تخريج الحديث . 

-بن جناحى أمينة» المذكرة السابقةء» ص 71. 

- من القائلين بهذا الرأي الحسن البصري و سعيد بن الجبير» ذكرهم ابن رشدء بداية المجتهد, المرجع السابق»» ص 1404. 
6- سورة البقرة» الآية 229. 

7- محمد بن أحمد القرطبيء الجامع لأحكام القرآن. المرجع السابق» ص 129. 

5-آيت شاوش دليلة» الرسالة السابقة» ص 322. 
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و قد تم الرد على وجهة نظر هذا الرأي بمن يتمسكون برأي جمهور الفقهاء من أن الخطاب موجه إلى أولياء 
الأمر من أنه إذا افتدت الزوجة نفسها ووافق زوجها على خلعها فإن ولي الأمر يجيز ذلك اعتبارا لللآية الكريمة. 

وفي التشريع الجزائري يعتبر الحكم بالخلع حك مقررا لواقعة سابقة على صدوره هي اتفاق الطرفين» فإذا 
تراضى الزوجان على فك الرابطة الزوجية عن طريق الخلع ولم يكن هناك نزاع حول قيمة البدل فإن القاضي لا 
يملك إلا المصادقة على ما اتفق عليه الطرفان و يكون حكمه مقررا. 1 

أما اذا رفض الزوج الخلع ورفعت الزوجة أمرها الى المحكمة واقتنعت المحكمة بتأسيس طلبها وحكمت 
بالخلع رغم رفض الزوج؛ كان حكمها منشئا في هذه الحالة. 


الفرع الثاني: سلطة القاضي في إجبار الزوج على الخلع 

إذا كانت الزوجة تعاني من الضرر في الحياة الزوجية ويرفض زوجها أن يطلقها » ولم تستطع إثبات الضرر 
أمام القاضي» فعرضت على زوجها عوضا ماليا لقاء طلاقها ولكنه رفضء و تأت إلى القاضي طالبة الخلع منه» 
فهل يملك هذا الأخير إجبار الزوج على قبول البدل وفك الرابطة الزوجية عن طريق الخلع جبرا عن الزوج. 

انقسم فقهاء الشريعة الإسلامية بصدد هذه المسألة إلى فريقين: 

حيث يرى جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة 2 أن الزوجة إذا طلبت الخلع لم يجبر الزوج على 
قبول طلبها »وإنما يجب أن يكون الخلع نابعا من اختياره و موافقته» وذلك لأن الزوج لا يمكنه إجبار زوجته 
على دفع المقابل فلا يمكن إجباره هو أيضا على الخلع3. 

وقد استدل أصحاب هذا الرأي بقوله تعالى: «الطَّلَاقُ مَرَّئانِفَِمْسَاكٌ بِمَْرُوفٍ أوْ تَسْرِيحٌ بإحْسَانٍ وَلَا يحل 
لَكُمْ أن تأحْدُوا عا أتَْتمُوهُنَ شي إلا أن لاوقا حُدُود الله وَِنْ حفْتم لايق حُدُود الله قَكا جتاح عَلَيه 
في] افْتَدَتْ به 4. 

فقد دل قوله تعالى في هذه الآية على أنه يمكن للزوجين الاتفاق على الخلع و ليس في الآية الكريمة على 
جواز إجبار الزوج على الخلع أو إجبار الزوجة على دفع البدل5. 

كما استدل أصحاب هذا الاتجاه على الحديث الذي أوردناه سابقا والذي جاء فيه أن امرأة ثابت بن قيس 
عندما جاءت للنبي ولد و سمع منها دعاه وقال له: (اقبل الحديقة وطلقها تطليقة)6 ووجه الدلالة أن أمر 


1-عمر زودة » طبيعة الأحكام بإنهاء الرابطة الزوجية و أثر الطعن فيهاء 1:1(11101715 .151014 18110901072, الجزائر» دون 
تاريخ الطبع» ص 115. 

2-بن حزم, المحلى؛ المرجع السابق» ص 335. 

3-آيت شاوش دليلة» الرسالة السابقة» ص 313. 

4- سورة البقرة» الآية 229. 

5- بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 73. 

6-سبق تخريج الحديث. 
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النبي وَكيِدِ لثابت بن قيس كان على سبيل الإرشاد و الإصلاح و ليس على سبيل الوجوب و الإلزام.! 
وبا أن الخلع صورة من صور الطلاق » الطلاق لا يمكن أن يجبر الزوج عليه» فكذلك الخلع لايجب أن يتم 
جبرا على الزوج و دون رضاه. 
وإذا كان هذا رأي معظم الفقه فإن المذهب المالكي انفرد بالقول بوجوب استجابة الزوج لرغبة زوجته في 
الخلع2: و استدل المالكية على قولحم هذا بحديث امرأة ثابت بن قيس من أن النبي كك قال لثابت: (اقبل 
الحديقة و طلقها تطليقة) وهذا الأمريفيد الوجوب وليس في السياق ما يدل على غير الوجوب. 
يقول السيد سابق في فقه السنة: "الخلع يكون بتراضي الزوج والزوجة فإذا لم يتم التراضي منهم| فللقاضي 
إلزام الزوج الخلع لأن ثابتا وزوجته رفعا أمرهما للنبي يَكئِْةِ وألزمه الرسول بأن يقبل الحديقة ويطلق"3. 
ويقول ابن رشد:"والفقه أن الفداء إن جعل للمرأة في مقابلة ما بيد الرجل من الطلاق فإنه لما جعل 
الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة جعل الخلع بيد المرأة إذا فركت الرجل".4 
وبا أن القواعد الشرعية توجب رفع الضرر فإنه لا يمكن لزوجة كرهت زوجها البقاء في عصمته وهو لا 
يراعي واجباته نحوها من جهة و يرفض أن يطلقها من جهة أخرى5. 
وقد أجاز المالكية للقاضى طلاق الزوجة خلعا إذا أثبتت أنها لا تطيق زوجها بشرط إشارة الحكمين؛ حكما 
من أهله وح من أهلهاء فإن استطاعا التوفيق بينهماء و إلا فرق بينهما.وبهذا فإن المذهب المالكي يجبر الزوج 
على قبول الخلع وأخذ البدل بعد مرحلة محاولة الصلح التي يقوم بها الحكىان6. 
ويتيح شيخ الإسلام بن تيمية للقاضي أن يجبر الزوج على الخلع إذا ثبت له تقصيره في واجباته تجاهها أو 
الإضرار مها على نحو يجعلها لا تطيق الحياة الزوجية» أما إذا ثبت للقاضي إحسان الزوج لزوجته وعدم الإضرار 
بها ففي هذه ال حالة لا يجوز للقاضي إجبار الزوج على الخلع وإنما ستحب للزوج أن يطلقها مادامت تبغضه.7 
ويرى هذا الجانب من الفقه أن النبي ولي إن| أمر ثابتا بن قيس بطلاقها إننا فعل ذلك بكونه قاضيا وحاكم| 
وليس بكونه نبيا مرشدا وإلا لسأله هل ترضى بطلاقها أم لا. 
1- محمد بن إسماعيل الصنعاني » سبل السلام شرح بلوغ المرام من أدلة الأحكام دار إحياء التراث العربي» بيروت» لبنان» الطبعة 
الرابعة» 9م الجزء الثالث» ص 5. 
2-ابن رشدء بداية المجتهد ونهاية المقتصدء المرجع السابق» ص 1405. 
3 السيد سابق» فقه السنة» الجزء الثاني» ص 9. 
4-ابن رشد.» المرجع السابق» ص 6. 
5- نظيرة عتيق» الخلع بين الرخصة والحق الأصيلء مقال منشور بمجلة البحوث والدراسات القانونية و السياسية تصدر عن كلية 
الحقوق والعلوم السياسية» جامعة البليدة» ص 198.متاحةعلى البوابة الوطنية للمجلات العلمية .77/87/.:5[7.02. 
6حبن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 77؛ نظيرة عتيق» أثر الاجتهاد القضائي على مبدأ الرضائية في التفريق بالخلع» مقال منشور 
بمجلة البحوث و الدراسات 85[72لل, عدد21» السنة 13 جانفي 2016: ص 88. 
7- عبد السلام بن عبد الله تقي الدين ابن تيمية» مجموع الفتاوى, الجزء 32» ص 179» ذكرته بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» 
ص 78» هامش 01. 
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ومن مجمل آراء الفقهاء حول سلطة القاضي في إجبار الزوج على الخلع يتضح أن اختلافهم إنما يدور حول 
اختلافهم في الأمر النبوي لثابت بن قيس هل كان على سبيل الاستحباب أو الأمر والوجوب. 

فمن رأى بأنه على سبيل الرشاد قال بأنه يستحب للزوج أن يلبي للزوجة طلبها بفداء نفسهاء و من رأى بأن 
النبي وك نظر في طلب زوجة ثابت بن قيس بوصفه قاضيا قال بأن الزوج يجبر على قبول البدل وطلاق الزوجة. 

على أن المذهب المالكي قيد سلطة القاضي بإجبار الزوج على الطلاق بضروري محاولة الصلح بين الطرفين 
عن طريق حكمين وبعد فشل محاولة الصلح يجبر الزوج على الطلاق. 

في حين أن ابن تيمية ألزم القاضي بالبحث با إذا كان الزوج مقصرا في واجباته نحو زوجته فإن كان كذلك 
أجبره على الطلاق.1 

أما عن موقف المشرع الجزائري من مسألة إجبار الزوج على الخلع» فإنه قبل تعديل قانون الأسرة» كانت 
المادة 54 منه تنص على ما يلٍ: «يجوز للزوجة أن تخالع نفسها من زوجها على مال يتم الاتفاق عليه. 

فإن لم يتفقا على شيء» يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت الحكم.» 

وأمام سكوت المشرع عن موافقة الزوج أو عدم موافقته على الخلع» سار الفقه الجزائري وتبعه القضاء على 
أن الخلع عقد رضائي يشترط فيه موافقة الزوجين و تنحصر سلطة القاضي على المصادقة على ما تم الاتفاق 
عليه وعلى تحديد البدل إن لم يتفقا. 

حيث رأى البعض من شراح قانون الأسرة قبل التعديل سنة 2005 أن فعل "خالع" المذكور في نص المادة 
4 إنم| هو فعل مزيد على وزن فاعل أي بادل» وفيه تفاعل الطرفين وتوقف حصول الفعل على إرادتيهما وعلى 
هذا فإما أن تكون الزوجة هي الموجبة و الزوج هو القابل أو هو الموجب وهي القابلة.2 

و اعتبر آخرون بأن حقيقة الخلع القانونية أنه عقد ثنائي لا يتم إلا بإيجاب وقبول» فالخلع ما هو إلا طلاق 
بدون منازعة أو مخاصمة.3 

وقد سارت على اعتبار الخلع عقدا رضائيا لا يتم دون موافقة الزوج المحكمة العليا في الكثير من قراراتها 
منها القرار الذي جاء فيه: «من المقرر فقها و قضاء أن قبول الزوج للخلع أمر وجوبي و أن ليس للقاضي سلطة 
مخالعة الزوجين دون رضا الزوج و من ثم فإن القضاء بم يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا لأحكام الفقه»4. 

وجاء في قرار آخر: 7 إن المادة 54 من قانون الأسرة تشترط لصحة الخلع قبوله من طرف الزوج ولا يمكن 
1- رابح بن غريبء أحكام الخلع» المقال السابق» ص 81. 
2- فضيل سعدء شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق» المؤسسة الوطنية لكتاب, الجزائر» 1986 ص 306. 
3- بلحاج العربيء الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري» الجزء الأول» الزواج و الطلاق» ديوان المطبوعات الجامعية» الجزائر» 

4 ص 202؛ عبد العزيز سعدء الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري» دار هومه الجزائر» الطبعة الثالثةء 1996 


ص 249-248. 
4- القرار المؤرخ في 1988/11/21 ملف رقم 51728.» المجلة القضائية» العدد 03 سنة 1990. 
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للقاضي فرضه عليه».! 

على أن سير المحكمة العليا على هذا النهج لم يدم طويلا حيث تراجعت على قضائها باشتراط موافقة الزوج 
في الخلع منذ سنة 1992 بحيث أصدرت عدة قرارات تقضي بأحقية الزوجة في الخلع دون موافقة الزوج وأن 
القاضي يجبره عليه فقد جاء في قرار المحكمة العليا بتاريخ 1 1/#0ا|100ظ1 مايلٍ: « وعليه فإن قضاة الموضوع 
في قضية الحال. لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون»2. 

وفي قرار آخر جاء فيه: «الخلع رخصة للزوجة تستعملها لفدية نفسها من الزواج مقابل مبلغ مالي تعرضه 
عليه» ومن ثم فإن قضاة الموضوع لما قضوا بتطليق الزوجة خلعا دون موافقة الزوج طبقوا صحيح القانون»3. 

وجاء في قرار المحكمة العليا أيضا أن الخلع هو حق خولته الشريعة الإسلامية للزوجة لفك الرابطة 
الزوجية عند الاقتضاء و ليس عقدا رضائيا بين الزوجين4. 

وقد شكلت هذه القرارات للمحكمة العليا شرعية قضائية »إن صح القول للمشرع الجزائري »لتعديل نص 
المادة 54 لتصبح بعد صدور الأمر 5.02/05 صياغتها كالتالي: «يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع 
نفسها دون مقابل مالي. 

إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المالي للخلع يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة صداق المثل وقت صدور 
الحكم). 

ووفقا لهذا النص تغيرت نظرة المشرع إلى الخلع من عقد رضائي إلى حق مطلق للزوجة بحيث أصبح 
القاضي يملك سلطة إجبار الزوج على الخلع إذا ما رفض طلب زوجته تطليقها و قبول البدل. 

وقد كان بعض شراح قانون الأسرة الجزائري يمدحون موقف المحكمة العليا الذي تحول و رأى في إجبار 
الزوج على الخلع أمر منسج| مع فلسفة المشرع و روح النصوص.6 

ونحن نرى أن المشرع الجزائري في المادة 54 من قانون الأسرة بعد تعديلها لم يجعل سلطة القاضي في إجبار 
الزوج على الخلع سلطة مطلقة بل قيدها بعدة قيود إجرائية و موضوعية. 

فمن القيود الإجرائية محاولة الصلح .ومن القيود الموضوعية تكييف طلب الزوجة للخلع والبحث عن 
أسباب ودوافع طلب الخلع. 

حيث تعتبر محاولة الصلح بين الزوجين من أوجب واجبات قاضي شؤون الأسرة لحاية الأسرة من الزوال 
-١‏ القرار المؤرخ في 1991/04/23 ملف رقم 73885 نشرة القضاءء العدد 05. 
2- صدر هذا القرار في الملف رقم 83603 المجلة القضائية؛ عدد خاص 2001. 
3-قرار المحكمة العليا المؤرخ في 16/ 1999/03 ملف رقم 216239 المجلة القضائية عدد خاص 2001» ص 138. 
4- القرار الصادر بتاريخ 1996/07/30 ملف رقم 114126» غير منشور ذكره عمر زودة » المرجع السابق» ص 159. 
5- المؤرخ في 2005/02/27 المتضمن تعديل قانون الأسرة» الجريدة الرسمية عدد 15» ص 02. 


بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 86) و قد ذكرت آراء كل من د. زكية حميد و مواقفها من خلال مقاها المعنون بالدور 
الإيجابي للقضاء في تفسير المادة 54 من قانون الأسرة بالمجلة الجزائرية» عدد 02 سنة 2003. 
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و للوقاية من أسباب الفراق» فقد جاء في المادة 49 من قانون الأسرة ما يلي: «لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد 
عدة محاولات صلح يجيرها القاضي دون أن تتجاوز مدته ثلاثة أشهر ابتداء من تاريخ رفع الدعوى يتعين على 
القاضي تحرير محضر يبين فيه مساعي و نتائج محاولة الصلح يوقعه مع كاتب الضبط و الطرفين». 

وتشمل إلزامية إجراء محاولة الصلح جميع طرق و صور فك الرابطة الزوجية بها فيها الخلع. 

وتؤكد النصوص الشرعية وجوب اللجوء إلى الصلح لفك النزاعات الأسرية فقد جاء في قوله تعالى: إوَإِنْ 
حَفْتمْ شِقَاقٌ بَينِه] فَابِعنُوا حَك)] من أَهْلِه وَحَك)] مِنْ أَمْلِهَا إنْ يردا إِصْلَاحًا يُوَقَق الله يها إن اله كَانَ عَلِي) 
حَبيرًا4 1. 

وجاء في الحديث أن رسول الله وَلَيِةٌ قال: (الصلح بين المسلمين جائز إلا صلحا حرم حلالا أو أحل 
حراما)2. 

وني القانون الجزائري كل حكم بفك الرابطة الزوجية لا يصدر دون إجراء محاولة الصلح هو حكم معيب 
و عرضة للنقص والإبطال.3 

وقد أكد المشرع ما جاء في المادة 49 من قانون الأسرة بالمادة 449 من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية4 
التي جاء فيها : «محاولة الصلح وجوبية و تتم في جلسة سرية». 

وأثناء محاولة الصلح يستمع القاضي إلى كل زوج على انفراد ثم يستمع إليهما معاء ويمكن بناء على طلب 
الزوجين حضور أحد أفراد العائلة و المشاركة في محاولة الصلح» و يمكن للقاضي منح الزوجين مهلة تفكير 
لإجراء محاولة صلح جديدة.5 

وإذا نجح القاضي في محاولة الصلح والتراجع عن طلب الخلع فإنه يكون ساهم في استئناف الحياة الزوجية 
و تفادي الخلع وبهذا يتضح بأن محاولة الصلح و طابعها الوجوبي والإلزامي للقاضي يجعلها قيدا على إجبار 
الزوج على الخلع. فقد يتمسك الزوج بزوجته ويستطيع إقناعها رفقة القاضي بالتراجع عن طلب الخلع. 

أما القيد الثاني الذي نراه واقعا على حق الزوجة في طلب الخلع وقيدا يقيد من سلطة القاضي في إجبار الزوج 
على قبول الخلع و طلاق الزوجة هو تكييف الطلب القضائي و البحث عن أسباب الزوجة في طلب الخلع. 

فقد جاء في المادة 05/451 من قانون الإجراءات المدنية و الإدارية ما يلي: « يعاين القاضي أيضا و يكيف 
الوقائع المعتمد عليها في طلب الخلع طبقا لأحكام قانون الأسرة». 


1-سورة النساءء الآية 35. 

2- رواه أهل السئن إلا النسائي. 

3-لحسين بن شيخ آث ملوياء رسالة في طلاق الخلع» دار هومة» 3 ص 244. 

4- القانون 09/08 المؤرخ في 2008/02/25 المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية» الجريدة الرسمية 21 الصادرة في 
22 ه.. 

5- نظرا لأهمية الصلح في الوقاية من النزاعات الأسرية خصص له المشرع المواد من 439 إلى 449 من قانون الإجراءات المدنية و 
الإدارية وهي النصوص التي تصدت لكل تفاصيل عملية محاولة الصلح و إجراءاتها و ضوابطها. 
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وهذا النص يتبح للقاضي سلطة تقديرية في البحث في دوافع الزوجة والأسباب التي دفعتها إلى طلب 
الخلع» فإن ثبت للقاضي عدم تقصير الزوج و اتضح له تعسف الزوجة جاز له رفض طلبهاء و هذا ما استشفه 
الفقه من حديث زوجة ثابت بن قيس من أنها كانت كارهة له وأثبتت كرهها له أمام النبي وَيَِةِ الذي تأكد له 
الضرر الواقع عليها. 

ونخلص مما تقدم أن المادة 54 من قانون الأسرة و إن لم تصرح بسلطة القاضي التقديرية في الخلع» فإن 
العديد من النصوص الإجرائية تفتح أمام القاضي مجالا واسعا لبسط رقابتها على أسباب طلب الخلع و أسباب 
رفضه من طرف الزوج من أجل التوصل إلى حل يكفل التوازن بين المصالح و هذه وظيفة الجهة القضائية. 

المطلب الثانق 
سلطة القاضقي في تحديد بدل الخلع 

لا يقوم الخلع دون بدل تبذله الزوجة لقاء طلاقها وتدفعه لزوجهاء والقاعدة العامة أن البدل يتحدد باتفاق 
الطرفين ويشترط فيه أن تكون الزوجة أهلا للتبرع تملك أهلية الافتقار» فإن رفض الزوج البدل الذي تعرضه 
الزوجة أو رفضت الزوجة البدل الذي اقترحه زوجها لقاء طلاقهاء رفع الأمر إلى القضاء الذي يجب عليه 
حينئذ تحديد بدل الخلع. 

ويعتمد القاضي في تحديد بدل الخلع في حالة النزاع على مجموعة من الأسس لا علاقة بصميم سلطته 
التقديرية ولكن هذه السلطة وضع ها المشرع عدة ضوابط نعالجها في هذا المطلب من خلال فرعين» نتناول في 
الأول منهما مفهوم البدل في الخلع وحكمه لنعالج في الثاني سلطة القاضي في تقديره. 

الفرع الأول: مفهوم البدل في الخلع وحكمه. 

البدل في الخلع هو المال المخالع به ويسمى عوضا في الخلع و يطلق عليه المال المبذول في الخلع و يجوز أن 
يكون بدلا في الخلع ما يصلح أن يكون مهرا باتفاق الفقهاء وكل ما يصح تملكه مالا يمينا أو دينا أو منفعة.1 

ويمكن أن يكون بدل الخلع صداق الزوجة المؤجل أو ما تم تأجيله منه أو نفقة عدة.2 

والمالكية يقولون بجواز الخلع بعوض وبغير عوضء بين| يرى باقي الفقهاء أنه لا خلع بدون عوض3. 

واختلف الفقه حول مقدار العورض هل يتحدد بالمهر الذي دفعه لزوج لزوجته عند العقد أم يجوز أن 
يتجاوزه. 

تقد رآئ الإمام الأوزاعي و الشعبي أنه لا يجوز أن يتجاوز العوضن المهر لقوله تعلق: «وَل كل كك أن 
تأَحَذُوا ما أتَْتمُوهُنَ شَيًْا إِّا آنْ ينا ألا ييا حُدُود الله فإِنْ حَفْتُمْ ألا يقي حُدُود الله قلا جتاح عَلَيْه) فيا 
افْتَدَثْ بو44 و لذلك وجب أن يكون المفتدى به محددا بها أعطاها. 


1- ابن جزيء» القوانين الفقهية» المرجع السابق» ص 232. 

2 رابح بن غريب» المقال السابق» ص 852 

3-د. وهبة الزحيلء الفقه الإسلامي و أدلته. الجزء السابع» دار الفكرء دمشق» سورياء 1994, ص 494. 
4- سورة البقرة» الآية 229. 
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كما أن حديث زوجة ثابت بن قيس جاء فيه: (أتردين عليه حديقته) قالت نعم »قال رسول الله َكلِةِ (خذ 
الحديقة وطلقها تطليقة). 

وبهذا رأى هذا الجانب أن بدل الخلع لا يتجاوز الصداق وهو رأي المالكية و الحنفية1ويرى الشافعية 
والحنابلة أنه ليس لبدل الخلع حد معين» فيجوز للزوج أن يأخذ من زوجته نظير مخالعتها إياه أي مبلغ يتم 
الاتفاق عليه لعموم اللفظ في قوله تعالى: قا جُبَاح عَلَيْه]ا في) افْتَدَتْ بد26. 

والواقع أنه نظرا لأن الخلع عقد معاوضة وفيه يتراضى الطرفان على فك الرابطة الزوجية» فإنه تقدير البدل 
يخضع لاتفاق الطرفين وحاطما يسرا وعسرا . 

ويتفق الفقهاء على أن يكون العوض مجهولا طالما وضع الطرفان ما يستدل على قيمته »كأن يتم الاتفاق على 
الخلع لقاء ثمار بستان لم تنضج بعد فإن ثار النزاع ولم تنضج الثار عدل إلى صداق المثل3 

واتفق الفقهاء أيضا على أن حكم قبض البدل جائز للزوج إذا كرهته الزوجة و كان النفور منها فلا إثم 
عليه أما إذا كانت الكراهية منه و أراد دفعها إلى افتداء نفسها فإنه يأثم لقوله تعالى: وَلَا تَعْضْلُوهُنلِتَذْعَبُوا 

وإذا كان الكره من الطرفين فيجوز له أخذ البدل على ألا يتجاوز قيمة الصداق.5 

ولم يتعرض المشرع الجزائري في قانون الأسرة لما يشترط في بدل الخلع ولا قيمته إلا في حالة النزاع» وبذلك 
يكون قد أخذ بموقف الرأي القائل بأن بدل الخلع لا يشترط فيه حد معينء على أنه يجب أن يفهم بأن المشرع 
الجزائري لا يقبل إلا أن يكون الخلع مالاء لما جاء في المادة 54: «يجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع 
نفسها من زوجها بمقابل مالي» ومن المعلوم أن المقابل المالي هو مال تدفعه الزوجة . 

وإذا كان البدل الذي تعرضه الزوجة هو تنازلها عن نفقة عدة مثلا فهذا جائز في نظر الفقه و ليس في القانون 
ما يمنعه» غير أن الزوجة لا يمكن أن تتنازل عن حضانة الأبناء مقابل الخلع لما في ذلك من إضرار بمصلحة 
المحضون6. 

وقد خصصت بعض التشريعات العربية للخلع و البدل نصوصا صريحة» فقد جاء في المادة 13 من قانون 
الأحوال الشخصية السوري ما يلي: «إذا اشترط الرجل في المخالعة إمساك الولد عنده مدة الحضانة صحت 
المخالعة و بطل الشرط و كان لحاضتته الشرعية أخذه منه). 

وجاء في المادة 20 في القانون المصري المنظم للخلع: «لا يصح أن يكون مقابل الخلع إسقاط حضانة 
-١‏ الكاساني» بدائع الصنائع؛ المرجع السابق» الجزء الثالث» ص 150؛ ابن جزيء القوانين الفقيهة؛ المرجع السابق» ص 232. 
2- سورة البقرة الآية 229. 


3 القرطبي» الجامع لأحكام القرآن» المرجع السابق» ص 12 
4- سورة النساءء الآية 19. 


5_- وهبة الزحيلٍ» المرجع السابق» ص ص 499-38 
6- بن جناحي أمينة» المذكرة السابقة» ص 60؟ زكية تشوار حميدوء الدور الإيجابي للقضاءء المقال السابق» ص 14. 
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الصغار أو نفقتهم أو أي حق من حقوقهم». 

وتنص المادة 118 من مدونة الأسرة المغربية على: «كل ما صح الالتزام به شرعا يصلح أن يكون بدلا في 
الخلع دون تعسف ولا مغالاة». 

كما أن المادة 119 من المدونة تنص على الأتي : «لا يجوز الخلع بشيء تعلق به حق الأطفال أو نفقتهم إذا 
كانت الأم معسرة». 

ولأنه يتوجب على القاضي مراعاة مصلحة المحضون في كل أحوال الطلاق والخلع والتطليق فإن النتصوص 
القانونية الجزائرية لا تجيز أن يكون بدل الخلع التنازل عن الحضانة مهما كان سبب فك الرابطة الزوجية. 

القرى الثاني 
سلطة القاضق في تقدير بدل الخلع. 

يتمتع القاضي وهو ينظر النزاع المطروح أمامه بسلطة تقديرية تتفرع إلى نوعين» النوع الأول هو تقديره 
للوقائع واختيار القاعدة القانونية الملائمة لحكم النزاع على وجه يحقق العدالة ويحسم الخلاف بين الخصوم» 
وسلطة تطبيق النص القانوني الذي دلت ليه عملية التكييف القانونية التي قام بها. 

و إذا كان القاضي لا يخضع بحسب الأصل في تقديره الوقائع لرقابة محكمة القانون ءفإنه في تطبيقه للنص 
تراقبه المحكمة العليا بغرض السهر على التطبيق السليم للقانون وتوحيد الحلول القضائية للنقاط المتشابه. 

وفي تقدير بدل الخلع يتمتع القاضي بسلطة تقديرية في تحديده ولكنها سلطة قيدها المشرع في نص المادة 54 
من قانون الأسرة التي جاء فيها: «إذا لم يتفق الزوجان على المقابل المي للخلع يحكم القاضي با لا يتجاوز قيمة 
صداق المثل وقت صدور الحكم». 

والأصل كما ذكرنا سابقا أن الزوجين يتفقان على المخالعة و يتفقان على العوض الذي تدفعه الزوجة» فإن 
اتفقا على الخلع و اختلفا على البدل لحئا إلى المحكمة من أجل تحديده عن طريق ضوابط حددها المشرع. 

وقد أكدت المحكمة العليا على سلطة القاضي التقديرية في تحديد بدل الخلع في العديد من قراراتها و منها ما 
جاء فيه: «من المقرر شرعا أنه إذا اتفق الزوجان على مبدأ لخلع وليس على مبلغه» فلقضاة الموضوع السلطة 
المطلقة لتحديده»1. 

وجاء في قرار آخر: «من المتفق عليه عند فقهاء الشريعة الإسلامية أنه في حال اتفاق الزوجين على مبدأ 
الخلع والاختلاف في مقداره» فإن أمر تقديره يعود لقاضي الموضوعء ومن ثم يتعين على القاضي تقدير قيمة 
الخلع ثم الحكم بالطلاق»)2. 

والملاحظ على نص المادة 54 استبعادها من تقدير بدل الخلع الصداق الذي يكون قد دفعه الزوج لزوجته 
أثناء العقد»فقد يمر وقت طويل على العقد وتكون قيمته قد تراجعت كثيراءولذلك ربط المشرع تقدير بدل 


1- قرار مؤرخ في 22/ 1968/05 غرفة الأحوال الشخصية: مجموعة الأحكام القضائية» الجزء الأول» ص 35. 
2- القرار مؤرخ في 1985/04/22 ملف رقم 36309. المجلة القضائية» العدد 01)» سنة 1989. 
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الخلع الذي يدفع لمثلها ويدفعه مثله وقت الحكم.! 

وعبارة "ما لا يتجاوز صداق المثل وقت الحكم" الواردة في نص المادة 54 جعلت بعض الشراح يرون أنها 
تفتح باب الابتزاز من طرف الأزواج للتحايل والانتقام من الزوجة حين تطالب بالخلع. 

لذلك دعا البعض إلى صياغة المادة إلى: «فإن لم يتفقا على شيء يحكم القاضي بصداق المثل وقت الحكم»2. 

ويلاحظ أن سلطة القاضي التقديرية في تحديد بدل الخلع يحكمها مبدأ قانوني و هو ألا يتجاوز البدل صداق 
المثل» ولمعرفة صداق المثل طرق عديدة منها التحقيق وسماع الطرفين والشهود بما يملك القاضي من دور في 
الدعوى المدنية. على أنه إذا تجاوز في تحديد بدل الخلع صداق المثل وقت الحكم فإنه يكون قد خالف القانون 
وعرض حكمه للنقض كا يجب عليه بيان المعايير التي عليها بنى تقديره لتتمكن المحكمة العليا من مراقبتهاء 
وذلك أن تسبيب الحكم واجب على القاضي» وتعتبر أسباب الحكم أساسه وسنده. والمرآة العاكسة لقناعته بنا 
انتهى إليه في حكمه. 

و قد جاء في مدونة الأسرة المغربية في المادة 120 منها ما نصه: «إذا اتفق الزوجان على مبدأ الخلع واختلفا 
في المقابل رفع الأمر إلى المحكمة لمحاولة الصلح بينهما وإذا تعذر الصلح حكمت المحكمة بنفاذ الخلع بعد 
تقدير مقابله» مراعية في ذلك مبلغ الصداق وفترة الزواج وأسباب طلب الخلع والحالة المادية للزوجة». 

وقد بين المشرع المغربي في هذا النص المعايير التي يتبعها القاضي في تحديد بدل الخلع حتى يستند في حكمه 
إلى شبيء من الواقع» و بهذا يكون بدل الخلع مختلفا في كل قضية عن الأخرىء أما ما نص عليه المشرع لجزائري 
فقد يجعل بدل الخلع ثابتا في كل القضايا كما نراه اليوم في المحاكم الجزائرية طالما أن صداق المثل ثابت نسبيا. 

ويلاحظ أيضا أن مدونة الأسرة المغربية تلزم القاضي بمحاولة الصلح حول بدل الخلع خلافا لوضع في 
التشريع الجزائري. على أننا يمكن لنا أن نقول أن النصوص القانونية الجزائرية الخاصة بمحاولة الصلح سواء 
المادة 49 من قانون الأسرة أو المواد من 439 إلى 449 من قانون الإجراءات المدية والإدارية لا تمنع من أن 
تشمل محاولة الصلح جميع نقاط النزاع بين الطرفين ولا تقتصر على نقطة واحدة فقط هي الفراق» و نعتقد أن 
شمول الصلح لجميع النقاط من شأنه أن يخفف من النزاعات ويحسم الخلافات. 

خاتمة 

لقد كان الهدف من البحث في السلطة التقديرية لقاضي شؤون الأسرة بصدد نظر دعوى الخلع التي ترفعها 
الزوجة المضارة و تعرض بدل الخلع هو بيان مفهوم هذه السلطة التقديرية والوقوف عند حدودها وبيان 
ضوابطها الشرعية و تطبيقاتها القضائية. 

فإذا كان الخلع مكنة أتاحها المشرع للزوجة التي كرهت زوجها وأبى طلاقها أن تفتدي نفسها ببذل الفداء» 
1- د. عبد القادر داودي» أحكام الأسر: 5» المرجع السابق» ص 322. 


2- رشيد بن شويخ» أحكام الخلع في الشرع والقانون والقضاءء مجلة المعيار» جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية» قسنطينة» 
الجزائر» العدد 09» سئة 22004 ص 249 
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فإن الفداء لن يكون إلا أمام القاضي الذي تحكمه -في نظره للنزاع -مجموعة من القواعد الإجرائية التي خص 
بها المشرع كل نزاع أسري. 

وتتزاوج هذه القواعد الإجرائية بمجموعة من القواعد الفقهية والمدارس المذاهبية» ويزاد من صعوبة عمل 
القاضي وهو ينظر دعوى الخلع تخصيص المشرع نصا واحدا للخلع هو المادة 54 و إحالة القاضي إلى أحكام 
الشريعة الإسلامية فيما لم يرد فيه نص. 

ولعل المادة 222 من قانون الأسرة قد ألزمت القاضي بالبحث و الاجتهاد في كل الشريعة الإسلامية 
بنصوصها القطعية و بمذاهبها الفقهية دون الاقتصار على مذهب معين. 

وهذا يفترض من القاضي إلماما بمختلف الآراء الفقهية في كل مسألة لم يرد فيها نص. 

والمسائل المتعلقة بالخلع التي لم يرد فيها نص كثيرة ومتشعبة» أوها البحث في أسباب طلب الخلع وتقديرها 
فالقاضي عليه أن يبحث في دوافع الزوجة الرامية إلى طلب الخلع »| يجب على القاضي النظر في كل عناصر 
طلب الخلع و إجراء محاولة الصلح بينهم| و تعيين حكمين للتوفيق بينهما. 

ويجب على القاضي أيضا البحث في الأسباب التي تجعل الزوج يرفض الخلع كما أنه إذا أراد إجبار الزوج 
على الخلع عليه أن يجد سندا فقهيا وسندا واقعيا لذلك. 

ومن واجبات القاضي أيضا تحديد بدل الخلع في حالة عدم الاتفاق عليه باعتماد معايير تجعل البدل عادلا 
وإن كان المشرع قد وضع له حدا لا يتجاوزه في تقدير بدل الخلع ولم يجعل له حدا أدنى. 

ولهذا توصي هذه الورقة البحثية با يلي: 

” ضرورة تعديل نص المادة 54 من قانون الأسرة ببيان طبيعة الخلع و لفظه وصيغته وفق مايلي: 

” أولا: في موضوع الخلع 

المادة 54:للزوجين أن يتراضيا على فك الرابطة الزوجية عن طريق الخلع . 

يجب ألا يخالف اتفاق الخلع و شروطه بنود هذا القانون و مقتضياته وألا يضر بحقوق الأولاد. 

المادة 54 مكرر:تسترد الزوجة المختلعة ما دفعته إلى زوجها لقاء خلعها إذا أثبتت أنها كانت تحت وطأة 
الإكراه أو العنف. 

يصح أن يكون بدل لخلع مالا أو شيئا متقوما بالمال أو حقوقا مالية للزوجة على زوجها ناجمة عن الحياة 
الزوجية» غير أنه لا يجوز بأي حال من الأحوال أن يكون بدل الخلع التنازل عن حضانة الأبناء أو حقوقهم. 

ثانيا: في إجراءات الخلع 

المادة 54 مكرر 01:إذا توافق الزوجان على الخلع صادقت المحكمة على اتفاقهم| بعد محاولة الصلح وفقا 
للادة 49 أعلاه 

-إذا سكت الطرفان عن تقدير بدل الخلع حدده القاضي مراعيا حال الزوجة الاقتصادي وظروفها وأسبابها 
في طلب الخلع ومبلغ الصداق الذي دفعه زوجها و فترة الزواج. 
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-تشمل محاولة الصلح المنصوص عليها في هذا القانون بدل الخلع أيضا. 

المادة54مكرر02:لا تستجيب المحكمة لطلب الخلع اذا رفض الزوج المخالعة وأثبت عدم تقصيره في 
حقوق الزوجة»وتعسفها في طلب الخلع دون مبرر. 

كا توصي هذه الورقة البحثية بضرورة تعديل نص المادة 222 من قانون الأسرة بالإحالة على أكثر 
المذاهب ملائمة للسياسية التشريعية في قانون الأسرة كا يلٍ:«كل مالم يرد فيه نص في هذا القانون يرجع فيه 
إلى المذهب المالكي وفتاوى هذا المذهب الثابتة والأكثر تلاؤما مع هذا القانون». 
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الإلزام الفانوني بتسجيل عقود الرزواج 
قيمته الفقهية وعقود الزواج المستجدة فيه 
دراسة تأصيلية مقارنة 


بقلم 
د.زيان سعيدي 
أستاذ مساعد بقسم الشريعة 
معهد العلوم الإسلامية .جامعة الوادي 
13 © 501012121161974 


ب بكة 1 #بججل- 
مقدمة 


إنه غير خاف أن الأسرة هي أساس المجتمع ولبنته الأولى وهي القاعدة الصلبة التي يقوم عليها هذا 
الكيان. ومعلوم أن صلاح أي بناء بصلاح أساسه وقاعدته. وهكذا فإنه كلما هذا النظام الأسري سليا 
ومتماسكا كلن لذلك أثره الإيجابي وانعكاساته الطيبة على المجتمع. 

ولاغرو أن يخصص الإسلام حيزا كبيرا من الرعاية والاهتمام لهذه القاعدة الصلبة التي ينبني عليها النظام 
الاجتماعي أن توجد هذه القاعدة وتصبح كيانا واقعا. وهكذا في كل مرحلة من مراحل تكوينها. تنظيم| وحماية 
من كل ما يهدد استقرارها ووجودها. 

ونظام الزواج الذي اختاره الإسلام السبيل الأوحد لتكوين هذه الخلية الاجتماعية الحيوية-الأسرة- ما هو 
في حقيقته إلا مظهر من مظاهر هذه الحاية والرعاية التي أحاط بها الإسلام الأسرة. وهذا ما يجليه القرآن في 
تسميته لهذا العقد بالميئاق الغليظ. «وأخذن منكم ميثاقا غليظا»4. ولعل هذا الميثاق الغليظ هو الذي جاءت 
الإشارة إليه في قوله عليه الصلاة والسلام:" استوصوا بالنساء خيرا فإنتكم أخذتموهن بكلمة الله واستحللتم 
فروجهن بأمانة الله." وصفة الغلظة التي وصف بها الزواج دليل قوته وعظمته كما قال الرازي رحمه الله تعالى. 

والذي يتأمل في عقد الزواج وما أحيط به من الأركان والشروط يدرك هذه الغلظة والقوة التي وصف بها 
في القرآن. والذي يستوقفنا من هذه الأركان أو الشروط-على خلاف بين الفقهاء- الشهود. وذلك أن الشرع 
الإسلامي باشتراطه الشهود في صحة عقد النكاح» يستهدف توثيق عقد الزواج وصيانته من التلاعب وتضيبع 
الحقوق والتهرب من الواجبات. وهذا ما صوره لنا النبي عليه الصلاة والسلام في حديثه الصحيح:" لا نكاح 
إلا بول وشاهدي عدل". 

غير أن هذه الوسيلة التوثيقية-الشهود- لعقد النكاح مع أهميتها وضرورتهاء أصبحت قاصرة عن الوفاء 
بهذا الغرض التوثيقي لجملة من الأسباب. منها: 
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- رقة الدين وموت ضمائر الكثير من الناس-إلا من رحم الله- حيث أصبحوا يركبون مراكب اليل 
والتلاعب بالآخرين» والتهرب من واجباتهم ومسؤولياتهم الأسرية بعد إشباع غرائزهم وقضاء أوطارهم 
بسبب انعدام وسيلة الإثبات الملزمة لهم. 

- طروء الموانع والصوارف على القائمين بالشهادة» والتي تحول بينهم وبين أدائهم للشهادة التي تصان بها 
الحقوق وتحفظ بها الأعراض. 

هذا الواقع هو الذي دفع بكثير من قوانين الأحوال الشخصية في مختلف الدول العربية والإسلامية خاصة 
إلى الاتجاه نحو الإلزام القانوني لتسجيل عقود الزواج في مكاتب الخالة المدنية» صيانة لعقد الزواج من 
التلاعب وتوثيقا للحقوق المختلفة التي ينشئها عقد الزواج. 

إشكالية البحث: يمكن صياغة إشكالية البحث في التساؤل التالي: 

هل استوعبت الشريعة من خلال أدلتها وقواعدها الإطار الشرعي الذي يندرج ضمنه هذا الإلزام 
القانوني؟ وكيف تعاملت مع واقع الناس في عقود زواجهم قبل صدور هذا الإلزام بالتوثيق ؟ وما هي إضافتها 
في نظرتها إلى هذا الإلزام وأثرها على استقرار أحكام الأسرة خاصة فيا استجد من عقود الزواج نتيجة 
الإخلال بهذا الإلزام؟ 

منهج الدراسة: وسوف يكون المنهج المتبع في هذه الدراسة هو المنهج المقارن بين الفقه الإسلامي من 
جهة وبينه وبين القانون من جهة ثانية مع ذكر الأدلة ووجهات النظر بالإضافة إلى المنهج التحليلٍ لكل من 
أدلة الشريعة وقواعدها العامة وكذا النصوص القانونية مع مناقشتها وصولا إلى القول الراجح المختار مع ذكر 
اعتبار الترجيح. 

خطة البحث (العناوين الرئيسية): المحور الأول: بيان مفهوم توثيق عقد الزواج من الناحية القانونية 
والشرعية وبيان دوافعه وأهميته وتاريخه الفقهي. وفيه مطالب ثلاث. 

المحور الثاني: الدلائل الشرعية على توثيق عقد الزواج وقيمته الشرعية وأثره على استقرار أحكام الأسرة. 
من خلال الإشارة إلى جملة من القواعد الفقهية في هذا المجال: قاعدة المصالح والمفاسد» قواعد رفع الضرر 
وإزالته والمنع منه» السياسة الشرعية وقاعدة تصرف ال حاكم في الرعية بالمصلحة.وفيه مطلبان. 

المحور الثالث: عقود الزواج المستجدة بسبب الإخلال بالإلزام القانوني واقعها وآثارها الاجتاعية: 

الزواج العرفي» نكاح السر. وفيه مطلبان. 

الخاتمة: لأهم التتائج والتوصيات. 

المحور الأول: بيان مفهوم توثيق عقد الزواج. 

إن المدخل لأي دراسة يتطلب من الباحث فيها تعريف المصطلحات التي ينبني عليها البحث؛ وإعطاء 
نظرة عامة عن مضمونها وموضوعاتها العامة التي تتناولها هذه الدراسة بالبحث والتحقيق. وسوف يكون 
المدخل إلى هذه الدراسة وفق المطالب التالية: 
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المطلب الأول: تعريف مصطلحات البحث. 

المطلب الثاني: قيام عقد الزواج وأسس نشوثه في الفقه الإسلامي والقانون 

المطلب الثالث: توثيق عقود الزواج تاريخه ودوافعه وقيمته الدينية والاجتماعية. 

المطلب الأول: تغريف مصطلحات البحث. 

تدور أصول عنوان هذه الورقة البحثية على مفردات ثلاث: 

الإلزام المضاف إلى القانون» التسجيل والتوثيق» عقد الزواج. 

وعليه فإنه سوف يتم تعريف مفردات هذا العنوان أولا من حيث اللغة ومن حيث الاصطلاح. 

أولا/: تعريف الإلزام: 

1- لغة: مصدر ألزم. يقال: ألزمه الشيء وألزمه إياه أي أوجبه عليه. وني التنزيل:ا فسوف يكون لزاما» 
[الفرقان1(]77) فهذه اللفظة تدور على معنى الإيجاب وعدم المفارقة والانفكاك عن الشيء. 

2- تعريف الإلزام اصطلاحا: عرفه الزحيلي بقوله:" هو إنشاء التزامات متقابلة معينة على العاقدين » أو 
إنشاء التزام معين على أحج العاقدين. "© 

3- الإلزام في القاعدة القانونية: هو استناد القاعدة في خطابها للأفراد على الأمر والإجبار المقيد للإرادة با 
تتضمنه من جزاء. لأن القانون هيدف إلى إقامة النظام في المجتمع وضبط سلوك أفراده وهو ما لا يتأتى إن ترك 
الأمر لتقدير المخاطب بأحكامه وإرادته. (© 

ثانيا/: تعريف التوثيق والتسجيل: 

1- تعريفه لغة: مصدر وثق. ووثّقت الشىء أحكمته. واستوثق منه أخذ منه وثيقة. ) 

2- التوثيق اصطلاحا: ربط الشيء المكامة يتراج وقيقة رميمنة برجم عن تائيه يات وإقانة 
الحجة. 

ثالثا/: تعريف الزواج: 

1- تعريف العقد: 

العقد في اللغة نقيض ال حل. وهو من الشد والربط. 5) 

والعقد في الشرع: ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول على وجه مشروع يثبت أثره في محله. 6» 


(1) تاج العروس من جواهر القاموس. محمّد بن محمّد الملقَب بمرتضىء الزّبيدي .دار الهداية 420/33 مختار الصحاح. مكتبة لبنان 
ناشرون.سنة1995م. ص 282 

(2) الفقه الإسلامى وأدلته. دار الفكر - سورية-ط4-.3084/4 

(3) د.همام محمو د. المبادئ الأساسية للقانون. ص18 

(4) مختار الصحاح. ص 332 

(5) تاج العروس 396/8 

(6) الفقه الإسلامي وأدلته. 2918/4» القاموس الفقهي. دار الفكر. دمشق .ط 2سنة1988م. ص 255 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











904 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية في أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


2- تعريف الزواج: 

- تعريفه لغة: هو الاقتران. تقول: زوج الشيء بالشيء وزوجه إليه. قرنه. (2 

2- تعريف الزواج شرعا: قد عرف الفقهاء على اختلاف مذاهبهم الزواج بتعريفات متقاربة مع فروق 
بسيطة جدا بينها غير مؤثرة في بنية التعريف ووحدته. ولهذا نجد معاني هذه التعريفات وإن اختلفت العبارة 
فيها تدور كلها في فلك واحد تقريباء وهو أن الزواج عقد يتم بإرادة من طرفين بألفاظ مخصوصة: يحل 
الاجتاع والاقتران بينهما. © 

وقد عرفه أبو زهرة بعد توجيهه لهذا الانتقاد لتعريفات الفقهاء بقوله: "أنه عقد يفيد حل العشرة بين الرجل 
والمرأة وتعاونم| ويحدد ما لكليهما من حقوق وما عليه من واجبات." حيث أشار في تعريفه إلى مقتضى عقد 
التكاح حل العشرة بلفظ النكاح وإلى آثار التكاح وما يترتب عليه من الحقوق والواجبات.(© 

* مفهوم عقد الزواج في قوانين الأحوال الشخصية: 

تعريف عقد الزواج في قانون الأسرة الجزاتري: عرفت المادة 04 معدلة الزواج بأنه:" عقد رضائي يتم بين 
رجل وامرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوين أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين 
والمحافظة على الإنسان. " » وغير بعيد عن تعريف قانون الأسرة الجزائري» تعريف مدونة الأسرة المغربية 
لسنة 2004م في المادة 04 منه: "الزواج ميثاق تراض وترابط شرعي بين رجل وامرأة على وجه الدوام غايته 
الإحصان والعفاف وإنشاء أسرة مستقرة برعاية الزوجين طبقا لأحكام هذه المدونة. "60 

المطلب الثانقٍ : قيام عقد الزواج وأسس نشوئه فق الفقه الإرسلامقٌ والقانون 

أولا/: قيام عقد الزواج في الفقه الإسلامي: إن تحديد ماهية عقد الزواج وطبيعة قيامه له أثره في الكشف 
عن موقع توثيق عقد الزواج ضمن أركان الزواج وشروطه. وإن كان ليس ثمة اتفاق بين الفقهاء في تحديد 
أركان الزواج وشروطه. وبيان هذا: يقرر الحنفية أن ركن الزواج الإيجاب والقبول والذي يكون بألفاظ 
مخصوصة أو ما يقوم مقامها.0 أما عند المالكية فإن أركانه أربعة: الولي والصيغة والصداق المفروض. وأركانه 


(1) تاج العروس 6/ 25-23 

(2) انظر في تعريف الزواج: شرح حدود ابن عرفة محمد بن قاسم الأنصاريء أبو عبد الله الرصاع. المكتبة العلمية ط1-. ص 152» 
نباية المحتاج إلى شرح المنهاج شمس الدين محمد بن أب العباس الرملي. دار الفكرء بيروت. ط- 1404ه/1984م 2176/6 
كشاف القناع عن متن الإقناع. منصور بن يونس البهوتي الحنبلي -وزارة العدل-السعوديةط 1 -1421ه 2000م 5/5 

(3) الأحوال الشخصية. دار الفكر العربي بالقاهرة -ط3. محمد أبو زهرة. ص 19» وقد سبق الإمام السرخسي رحمه الله تعالى إلى 
توسيع معنى الزواج على خلاف المعهود لدى الفقهاء وعدم حصره في قضاء الشهوة والوطر وأن منافع النكاح لا تقتصر على 
الناكح أو طرفي العقد بل تتعدى إلى غيرهما. المبسوط. شمس الأئمة السرخسي. دار الفكر-بيروت.ط2000-1م-194/4 

(4) وقد عدلت هذه المادة بالأمر رقم 02-05المؤرخ في 27 فبراير 2005.[الجريدة الرسمية15.ص 19.] حررت في ظل القانون 
رقم11-84المؤرخ ني 09يونيو1984م كا يلي:" الزواج هو عقد يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعي. من أهدافه تكوين 
أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الإنسان." 

(5) المدونة المغربية للأحوال الشخصية رقم 22-04-01 الصادرة بتاريخ 2004-02-03م 

(6) بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع علاء الدين الكاساني.دار الكتب العلمية. ط1986-2م. 229/2وما بعدها 
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عند الشافعية أربعة: الصيغة والعاقدان والولي والشهادة في التكاح. وأركانه عند الحنابلة ثلاثة: الزوجان 
والإيجاب والقبول.(0 

وليس ضمن الشروط التي وضعها الفقهاء على اختلاف مذاهبهم ما يدل على اعتبار شرطية التوثيق عن 
طريق الكتابة فضلا عن ركنيته في عقد الزواج. 

ثانيا/: قيام عقد الزواج في قوانين الأحوال الشخصية: تحت عنوان أركان النكاح حدد قانون الأسرة 
الجزائري أركان الزواج وجعلها أربعة في المادة 09 قبل التعديل ونصها:"يتم عقد الزواج برضا الزوجين 
وبولي الزوجة وشاهدين وصداق" لكن بعد التعديل أبقى المشرع على ركن واحد وهو الرضا. أما بقية الأركان 
الأخرى فقد عدها ضمن شروط صحة الزواج. وصرح في المادة العاشرة أن الرضا يتم بإيجاب من أحد 
الطرفين وقبول من الطرف الآخر وهو هنا يعتبر الرضا ركنا يدل عليه وجود الإيجاب والقبول. 

وقد تتابعت مختلف القوانين العربية في الأحوال الشخصية على اعتبار الرضا ركنا ينعقد به الزواج ىا هو 
صنيع المدونة المغربية للأسرة في مادتها العاشرة: على أنه ينعقد الزواج بإيجاب من أحد المتعاقدين وقبول من 
الآخر بألفاظ تفيد معنى الزواج لغة أو عرفا. وعلى هذا المنوال سارت مجلة الأحوال الشخصية التونسية 
المعدلة 1956م الفصل الثالث منه على أنه :" لا ينعقد الزواج إلا برضا الزوجين" وكذا القانون الكويتي في 
المادة 08 على أنه: "ينعقد الزواج بإيجاب من ولي الزوجة وقبول من الزوج أو ممن يقوم مقامهم|." 

# مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون في قيام عقد الزواج: 

يظهر من خلال هذا العرض الموجز اتفاق كل من الفقه الإسلامي والقانون في عدم اعتبار التوثيق الرسمي 
وتسجيل عقود الزواج في الدوائر الرسمية ركنا أو على الأقل شرطا في صحة النكاح. مع اختلاف في تحديد الأركان 
والشروط لا بين الفقه الإسلامي والقانون فحسب بل بين فقهاء الفقه الإسلامي أيضا بين موسع ومضيق. 

ثالثا/: الأساس الديني والمدني في قيام عقد الزواج ونشوئه. 

تعتبر الدعوة إلى اعتماد ما يسمى بالزواج المدني امتدادا للدعوة إلى العلمنة وإقصاء الدين عن الحياة 
الاجتماعية وغيرها بها في ذلك ما يتعلق بقيام الأسرة ونشوئها. ويجدر التنبيه هنا إلى أن الحديث عن مدنية 
الزواج أو أساسه الديني له صلة ظاهرة بتوثيق عقد الزواج على اعتبار تضمن الزواج المدني للإطار الموضوعي 
والشكلي لعقد الزواج با في ذلك تسجيله وتوثيقه. وإن كان هذا الأخير أعني تسجيل الزواج في إطاره الشكلي 
لا يتعارض مع الإسلام وأحكامه | سترى. 

* تعريف الزواج المدني: ويقصد بالزواج المدني أن الدولة هي التي تتولى تنظيمه بواسطة القوانين التي 
تصدرها وهي التي تنولى الفصل في المنازعات التي تثور بصدده دون خضوعها لأية تعليهات دينية تصدر عن 
(1) حاشية العدوي51/2» أسنى المطالب122/3. الروض المربع. ص333. أما شروط الزواج فالذي يهمنا هنا من شروط 

الزواج شرط الشهادة لصلته الوثيقة بتوثيق عقد الزواج على اعتبار لأن المقصود منها إثبات عقد الزواج وقطع الخصومة 


والتنازع بين الطرفين وصيانة حقوق جميع الأطراف المترتبة على عقد الزواج. وسيأتي مزيد تفصيل ذه المسألة في المحور الثاني 
في بيان الدلائل الشرعية على توثيق عقد الزواج. 
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الكئيسة.(1) 

ويترجم لنا هذا التعريف تطبيقا بل ترسيخا لمبدأ فصل الدين عن الدولة. لأن الثورة الفرنسية سنة 1789م 
جاءت لتضع حدا فاصلا للصراع الطويل المزمن بين السلطتين المدنية والدينية. وكان من نتائج هذا الفصل» 
أن الدولة لم تعد تنظر للزواج بأنه عقد أو نظام ديني وسرٌ من أسرار الكنيسة. بل أصبحت تنظر إليه كعقد مدني 
تختص دوائر الدولة ومحاكمها بتنظيمه وضبط أحكامه بدقة وبشدة. 2 

والذي يتصل بموضوع توثيق الزواج وتسجيله في هذا الإطار -الأساس المدني للزواج-أن القانون 
الفرنسي مثلا على اعتباره مصدر القوانين ذهب إلى عدم الاعتراف بالزواج إلا حال إبرامه أمام ضابط الحالة 
المدنية. مما يعني أن إبرام عقد الزواج في مؤسسة دينية أو جهة كهنوتية كالكنيسة لا يتم الاعتراف به ويعتبر 
مساكنة غير شرعية بين الرجل والمرأة تما يفضي إلى بطلانه كا في المادة 19.م.ف17 . 

ولحذا ينبغي التنبه إلى أن اشتراط التوثيق والتسجيل لعقد الزواج في الزواج المدني كمظهر شكلي وربا 
موضوعي في عقد الزواج» ليس وحده المكون الأسامي للزواج المدني. بل جوهر هذا الأخير وروحه إلغاء البعد 
الديني للزواج. وعليه فإن القول باشتراط التسجيل والتوثيق لعقد الزواج لا يعني أن الزواج مدني وليس دينيا. 
ومع هذا الاتجاه القانوني في اعتبار الزواج مدنيا إلا أن القانون الفرسي لم يمنع من إقامة الزواج على الشكل 
الديني. بل ذهب إلى أبعد من هذا حيث اعتبر مخالفة أحد الزوجين لاتفاق سابق بينهما على إجراء الزواج وإتامه 
بالطريق المدني سبب مشروع يجيز طلب الطلاق لأحد الطرفين. وهذا ما سار عليه القضاء الفرنسي أيضا. 

أما عن الصيغة القانونية والشرعية للزواج في الإسلام وفي مختلف قوانين الأحوال الشخصية في البلدان 
العربية والإسلامية فلسنا بحاجة إلى تقريرها وإيضاحها. فالبعد الديني للزواج في الإسلام في أغلب أحكامه 
ومعظم قوانين الأحوال الشخصية العربية والإسلامية تجتمع على تعريف الزواج بأنه عقد ديني شرعي يستمد 
أحكامه من الشريعة الإسلامية. ولهذا نجد آثار الدين في أغلب أحكام عقد الزواج: عدم جواز زواج المسلمة 
بغير المسلم, والمانع هنا مانع ديني» عدم جواز زواج المسلم بالمشركة والمانع ديني. أولاد المسلم من زوجته 
الكتابية يلحقون بالإسلام وهو حكم ديني» شرط صحة الزواج خلوه من الموانع الشرعية وهو ما نجده في 
أغلب قوانين الأحوال الشخصية. وأما عن الشكلية في عقد الزواج فإن الإسلام ى) هو معلوم لا يشترط 
شكلا معينا أو إجراء خاصا يتم به عقد الزواج. فالزواج لا يحتاج إلى أحد ولا يتوقف على إذن حاكم ولا 
يحتاج إلى موظف دولة ولا يتطلب سلطة دينية في قيامه ولا يحتاج إلى مراسيم خاصة تحت إشراف عالم أو إمام 
أو مأذون أو مؤسسة دينية ... وكل هذا لا يمنع من اتخاذ أي إجراء مدني لتوثيقه ورفع الارتياب في إجراته 
وإنشائه بها في ذلك تسجيله بشكل رسمي لدى الجهات المختصة. © 


(1) الزواج المدني. دراسة مقارنة. ص88 


(2) المرجع نفسه. ص 89 
(3) الأسرة تحت رعاية الإسلام. عطية صقر 1/ 442 
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المطلب الثالث: توثيق عقود الزواج تاريخه ودوافعه وقيمته الدينية والاجتماعية 

أولا/: أهمية علم التوثيق وقيمته دينيا واجتماعيا: 

لا يستطيع أحد أن ينكر أن توثيق معاملات الناس وتصرفاتهم هو ضمان لحقوق الناس وإقامة لمعاملاتهم 
وصون لها من الإنكار والجحود والنزاع والخصومة. فالمصلحة من التوثيق مصلحة عامة تعود على الناس 
بالمتفعة. ولأن مراعاة المصلحة تعتبر أصلا من أصول التشريع الإسلامي. إذ الشريعة كما قرر الشاطبي وغيره 
أن مبناها على جلب المصالح ودرء المفاسد. ولا يخلو باب من أبواب الفقه عبادات ومعاملات وجنايات 
وغيرها من رعاية المصالح وتحقيق مقاصد الشارع والتي لم توضع الأحكام الفقهية إلا لتحقيقها. ضروريات 
أو حاجيات أو تحسينيات. () 

وعلى هذا التأصيل فإنه ينبغي ألا نتردد أبدا في الإقرار باحتضان الشريعة الإسلامية للتوثيق باعتباره مناطا 
ينتظم به عقد تلك المصالح والمقاصد المذكورة آنفا. 

فعلم التوثيق هو العلم الذي يبين عناصر كل اتفاقية معقودة بين شخصين او عدة أشخاص يضمن 
استمرارها ولأثر مفعولها ويحسم مادة النزاع بين الأطراف المتعاقلة» يوضح لكل من العاقد له والمعقود عليه 
ما له وما عليه. © وتظهر عناية الإسلام بهذا العلم الجليل من خلال نصوص الكتاب التي أرشدت إلى نظرية 
التوثيق. فأطول آية في القرآن هي آية كتابة الدين وتوثيقه:8 يا أيها الذين ءامنوا إذا تدايتتم بدين إلى أجل 
مسمى فاكتبوه# [لبقرة282]. ووردت نصوص قرآنية كثيرة تنص على الإشهاد في التعاقد» وهو وسيلة من 
وسائل التوثيق. منها قوله تعالى:8 فإذا دفعتم إليهم أموالهم فأشهدوا عليهم4 [لساء6] لإواستشهدوا شهيدين 
من رجالكم» [البقرة281] وقوله تعالى: لإيأيها الذين ءامنوا شهادة بيتكم» [المائدةة10]. 

وفي خصوص الإشهاد في محال العلاقات العائلية والروابط الأسرية والزوجية ورد حديث عمران بن 
حصين أنه سئل عن رجل يطلق ثم يراجع ولا يشهد. فقال أشهد على طلاقها وعلى رجعتها.رواه أبو داوود 
هكذا موقوفا وإسناده صحيح.(© 

وإذا كان لنا أن نفاخر في السبق في مجال النظريات بين مختلف المذاهب الاجتاعية الحديثة» فإن نظرية 
الإثبات التي تعد من أهم وأحدث النظريات في القوانين الوضعية في المذاهب الحديثة هي نظرية سبق غليها 
الفقه الإسلامي وقعّد أصوها وفروعها وهذا ما يدل على سمو الشريعة الإسلامية وتناغم نصوصها وأحكامها 
مع مصالح الأفراد والمجتمعات. ومحافظتها على السير الحسن عاملات الناس ورعاية حقوقهم. يقول الشيخ 
المراغي تحت تفسير آية الدين:" وفي هذا دليل على أن الكتابة من الآدلة التي تعتبر عند استيفاء شروطهاء وعلى 
أنها واجبة في القليل والكثير» وعلى أنه لا ينبغي التهاون في الحقوق حتى لا يضيع شيء منهاء وهذا قاعدة من 
قواعده الاقتصاد في العصر الحديثء. فكل المعاملات والمعاوضات لها دفاتر خاصة تذكر فيها مواقيتهاء 


(1) الموافقات.ص5 
(2) مباحث في الفقه المالكي للجيدي. ص 113 
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والمحاكم تجعلها أدلة في الإثبات ثم بين الحكمة في الأوامر والنواهي المتقدمة بعد ذكرهاء وتلك سنة القرآن 
يذكر الأحكام» ثم يذكر أسرارها وفوائدها لتكون أثبت في النفسء وأثلج للقلب قال:ظذْلِكُمْ أَقْسَطُ عِنْدَ الله 
وَأقْوَمُ للشَّهادَةِ وَأَدنى ألا تَرْتجُوا4 أي ذلك الحكم أحرى بإقامة العدل بين المتعاملين» وأعون على إقامة 
الشهادة على وجهها. وني هذا إياء إلى أن للشاهد أن يطلب وثيقة العقد المكتوب ليتذكر ما كان من الأحوال 
حين كتابتها وإملائها. "(0) 

وحتى تنجلى لنا قيمة هذا العلم بوضوح ومدى حاجة الأفراد والجماعات إليه» سوف أنقل جملة من نصوص 
العلماء والفقهاء خاصة المهتمين منهم بهذا العلم: يقول ابن مغيث:"علم الوثائق علم شريف يلجأ إليه الملوك 
والفقهاء وأهل الطرق والسوقة والسواد كلهم يمشون إليه» ويتحاكمون بين يديه ويرضون بقوله ويرجعون إلى 
فعله» فينزل كل طبقة كمنهم على مرتبتها ولا يخل بها عن منزلتها.” ويقول ابن بري:"كفى بعلم الوثائق شرفا 
وفخرا انتحل أكابر التابعين لها وقد كان الصحابة رضي النّه عنهم يكتبونها على عهد رسول الله وبعده. " (© 

وفضلا عن هذه النصوص التي تجلي لنا أهمية علم التوثيق وقيمته تناول كبار العلماء لجميع ما يتصل 
بالتوثيق من كيفية الكتابة وصفة الكاتب والموثئق وشروط الوثيقة. يقول مالك رحمه الله تعالى:" لا يكتب 
الوثيقة بين الناس إلا عارف بهاء عدل في نفسه مأمون عليها لقوله تعالى: " وليكتب بيتكم كاتب بالعدل". 

ثانيا/: تاريخ إثبات وتوثيق عقود الزواج عند المسلمين ودوافعه: إن الوازع الديني والتعلق بمبادئ 
الإسلام الذي ميز المسلمين في معاملاتهم ومختلف العلاقات الناشئة فيهما بينهم» جعل هذه المعاملات 
والعلاقات تتسم بالبساطة والبعد عن التعقيد. وكان يكفي الطرفين عند التعامل والتعاقد قول أحدهما للآخر: 
كفى بالله شهيدا ويقول الآخر: كفى بالله كفيلا. إلا أن هذا لا يعني أن المسلمين لم يعرفوا التوثيق خاصة في 
بداية الدولة الإسلامية في عصر النبوة والخلافة الراشدة. وأن معاملاتهم كانت بعيدة عن الشكلية التي 
اشتهرت بها القوانين القديمة كالقانون الروماني في مجال التوثيق والإثبات.(© 

وقد قدمنا قريبا أن الإسلام قد سبق إلى التأسيس لنظرية الإثبات والتوثيق من خلال استعراضنا لنصوص 
القرآن والسنة في هذا المجال. ويسع الباحث المتجرد هنا أن يعتقد بكل يقين ووضوح أن التوثيق قد ساير 
الرسالة الإسلامية منذ مهدها. أما في خصوص عقود الزواج وخصوصا توثيقه عن طريق الكتابة» فلا يعرف 
تاريخيا أن الصحابة زمن النبي كانوا يكتبون ما يتعلق بعقد الزواج ككتابة الصداق وصفته من التعجيل 
والتأجيل. وهذا ما قرره شيخ الإسلام ابن تيمية بقوله:"ولم يكن الصحابة يكتبون "صداقات” لأنهم لم يكونوا 
يتزوجون على مؤخر؛ بل يعجلون المهر وإن أخروه فهو معروف؛ فلما صار الناس يتزوجون على المؤخر والمدة 
تطول وينسى: صاروا يكتبون المؤخر وصار ذلك حجة في إثبات الصداق؛ وفي أنها زوجة له؛ لكن هذا 
الإشهاد يحصل به المقصود؛ سواء حضر الشهود العقد أو جاءوا بعد العقد فشهدوا على إقرار الزوج والزوجة 


(1) تفسير المراغي 76/3 

(2) المنهج الفائق والمنهل الرائق والمعنى اللائق أحمد بن يحبى الونشريسي دار البحوث للدراسات الإسلامية -دبي-ط1 -2005م. ص06 

(3) في العهد الروماني مثلا كان عقد الزواج يكتب المعبد على يد رجل دين. أما عند اليهوده فالكتابة ركن من أركان الزواج"كتوبة" 
أما النصارى فالقانون الكنسي يشترط على أتباعه لصحة الصلاة الإكليل والكتابة تميبزا له عن لعقد المدني. 
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والولي وقد علموا أن ذلك نكاح قد أعلن وإشهادهم عليه من غير تواص بكتتانه إعلان. "217 ويحتاج منا قول 
ابن تيمية إلى وقفات: فالغاية من الكتابة كانت لإثبات الصداق. ويستتبع هذه الغاية أن غاية الكتابة تثبيت 
الزواج. وأن المرأة المكتوبة في الوثيقة هي زوجة شرعية للرجل المذكور في هذه الوثيقة. وعلى الرغم من هذه 
الأهمية للتوثيق والكتابة إضافة إلى إرشاد القرآن لكتابة ما هو أقل شأنا وخطرا من الزواج ألا وهو الدين. ومع 
هذا لم يكن الصحابة يلتزمون بكتابة عقود الزواج وتوثيقها اكتفاء منهم بيقظة الضمير واستشعار مراقبة الله 
تعالى في حفظ الحقوق وأداء الواجبات والالتزامات. وهذا ما يمكن تسميته بالتوثيق الاجتاعي الذي كان 
يكتفى فيه بعد مراقبة الله تعالى وقوة الإيهان بشهادة الشهود مع ما يعتري الشهادة من الأعراض والأحوال 
كالغفلة والذهول والنسيان وموت الشهود والجحود والإنكار... 

ويمكن أن نرجع بداية فكرة كتابة عقد الزواج في التاريخ الإسلامي إلى العصر الفاطمي[358ه-567ه]. 
وكان يتولى ذلك القاضيء فيبرم العقود ويوثقها وكانت تأخذ كثيرا من وقته ثم ظهرت بعد ذلك فكرة أن يفوض 
القاضي غيره في إبرام وتوثيق عقود الزواج. فكان يعهد لأحد العلماء ليتولى ذلك نيابة عنه» وكان يتم هذا العهد 
بتصريح مكتوب من قاضي الشرع بإبرام وتوثيق عقد بعينه» له أصل في دفتر لدى القاضي يسجل فيه أنه قد أذن 
للعالم الفلاني بعقد زواج فلانا من فلانة. ومن هنا ظهرت فكرة المأذون" أي مأذون القاضي" لكن الأمر أصبح 
فيه مشقة وحرج في إعطاء الإذن لكل زيجة. فتم طبع دفاتر تحوى خمسة عشر عقدا للزواج يتولى القاضي تسليمها 
للعالم» لذلك نجد اليوم أن دفاتر المأذونين الموثقين عدد وثائقها خمسة عشر وثيقة» واستمر الحال على ذلك حتى 
سنة 1284ه- 1868م - حين صدرت اللائحة الشرعية المؤرخة يوم25 ذي الحجة سنة 1314ه-الموافق 277 
مايو 1898م. فأصبح المأذون يعين ليتولى إبرام وتوثيق عقود الزواج» وشهادات الطلاق والرجعة» دون حاجة 
إلى إذن القاضي وتغير اسمه من "مأذون القاضي" إلى "المأذون الشرعي2. 

ولكن السؤال المهم الذي يجب أن يطرح في اعتقادي هو في البحث عن أسباب ضمور الاهتمام بالكتابة 
وتوثيق عقود الزواج بها والاكتفاء بالشهادة كوسيلة غالبة ومنتشرة في عقد له أهميته ومكانته كعقد الزواج. 
ويمكن إرجاع أسباب هذا الضمور في اعتبار الكتابة وسيلة للإثبات إلى ما يلي: 

1 - عدم انتشار الكتابة: وقد جاء في الحديث في الصحيحين: " نحن أمة أمية لا نكتب ولا نحسب.... "(6© 
ومما يؤكد هذا السبب المفاداة التي حصلت في غزوة بدر في قضية الأسرى مقابل تعليم الكتابة. 

2- التزام الناس بأحكام الإسلام وتمسكهم بأخلاق القرآن يؤدون الذي عليهم قبل أن يسألوا الذي لهم 
ويشهدون بالحق وهو يعلمون ولو على أنفسهم. لهذا كانت معاملاتهم حتى في ظل عدم كتابتها بينهم مستقرة 
وحقوقهم محفوظة. 

(1) مجموع الفتاوى131/32. 
(2) موسوعة المأذونين الشرعيين والموثقين المنتديين/ المستشار حاتم صبحي الأرناؤوطى دار الكتب القانونية .نقلا عن توثيق 
عقود الزواج بين الشريعة والقانون. محمد بوقزولة. رسالة ماجستير. المعهد الأوروبي الإسلامي بباريس. ص62 


(3) البخاري: كتاب الصوم باب قول النبي نحن أمة أمية. برقم1814. 675/2» صحبح مسلم: كتاب الصيام باب صوموا 
لرؤيته. برقم2478. 123/3 
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3- سهولة المعاملات وبساطتها وبعدها عن التعقيد لذلك لم يكونوا محتاجين إلى الكتابة. لكن لما انسعت رقعة 
الأرض وتوسعوا في العمران والمدنية وتشابكت مصا حهم لم يكن بد من ضبطها عن طريق الكتابة والتسجيل.00 

وإذا كانت هذه هي أسباب ضمور الاهتمام بالكتابة كوسيلة من وسائل إثبات العقود ومنها الزواج فا هي 
دوافع إعادة الاهتمام بالكتابة والعمل على نشرها وإعطائها القوة ضمن وسائل الإثبات. 

رابعا/ : دوافع التوثيق بالكتابة في عقود الزواج: 

يمكن أن نجمل دوافع توثيق عقود الزواج عن طريق الكتابة في النقاط التالية: 

1- أضداد ما ذكر من أسباب ضمور الاهتمام بالكتابة أي انتشار الكتابة وفشوها وتطورهاء ضعف الوازع 
الديني عند الكثير تما أضعف القوة الإثباتية للشهادة لأن أساسها الذي تقوم عليه عدالة الشهود وديانتهم, التعقيد 
الذي صاحب حياة الناس واشتباك مصا حهم مما جعل الحاجة ماسة إلى اعتماد الكتابة في التوثيق والإثبات. 

2- إمكانية حفظ العقد المكتوب مدة طويلة وغير محدودة بخلاف شهادة الشهود. 

3- الاحتياط لعقد الزواج بحفظ مكانته وقداسته والحقوق المترتبة عليه والتي تتتظم بها الروابط الأسرية 
والاجتاعية. 22 

المحور الثاني : الدلائل الشرعية علق توثيق عقد الزواج وقيمته الشرعية والقانونية 
وأثره علق استقرار أحكام الأسرة. 

إن التصور الإسلامي من حيث المبدأ لا يفرض شكلا معينا لإتمام الزواج. فعقد الزواج كسائر العقود 
الأخرى إذا توافرت أركانه وشروطه وقع صحيحا مرتبا لآثاره. فبمجرد صدور الإيجاب والقبول يكون 
الزواج قد انعقد ولا يتوقف وجوده على بينة الكتابة من جهات معينة. بل يكفي في إثبات عقد الزواج عموما 
وما يترتب عليه من آثار المهر والنفقة والنسب... البينة الشخصية: إقرار الزوجين وأطراف العلاقة التعاقدية 
وشهادة الشهود. 

لكن هل لهذا التصور في إنشاء عقد الزواج إطار محدد لا يجوز مجاوزته ولا الخروج عنه إلى استحداث أشكال 
أخرى وتنظيات إدارية إلزامية تفرض في إنشاء عقد الزواج وإقامته. كالإلزام بتسجيل عقود الزواج لدى 
الجهات الرسمية المختصة كى| هو جار عليه العمل الآن في مختلف البلدان. وما هو الموقف الشرعي من ذلك؟ 

المطلب الأول: مشروعية توثيق العقود بالكتابة. 

فإنه غير خاف على المطلع على سيرة النبي عليه السلام» مدى عنايته بالعلم عموما وبشكل خاص الكتابة 
كوسيلة من وسائله. وقد اتخذ النبي كتابا يكتبون له في جميع المجالات سواء منها ما تعلق بالوحي أو 
المعاهدات والمراسلات أو حتى العقود. فقد جاء في العقد الفريد:" أن عثمان وعليا كانا يكتبان الوحي للنبي 
فإن غابا كتب أبي بن كعب وزيد بن ثابت فإن لم يشهد واحد منهما كتب غيرهما. وكان خالد بن سعيد بن 
العاص ومعاوية بن أبي سفيان يكتبان بين يديه في حوائجه.... وكان معيقيب بن أبي فاطمة يكتب مغانم 


(2) العقود المستجدة في الزواج. الأشقر.ص134 
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النبي... © وفي ترجمة العلاء بن عقبة كا في الإصابة أنه هو والأرقم كانا يكتبان بين الناس المداينات والعهود 
والمعاملات. © وهذا الواقع العمل في زمانه عليه السلام وبعده من الدلاتل القوية التي تثبت معها مشروعية 
التوثيق عموما وخصوصا ما يتعلق منها بالعقود. إلا أن الأساس في مشروعية توثيق العقود بالكتابة القرآن 
والسنة بأنواعها. أما من القرآن» فقوله تعالى:إ إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه..4 ومن السنة قوله 
عليه السلام:" ما حق امرئ مسلم يبيت ليلتين» وله شيء يريد أن يوصي فيه إلا ووصيته مكتوبة عند رأسه 
".قال ابن عمر: " ما مرت على ليلة منذ سمعت رسول الله وَيَِدٌ قال ذلك إلا وعندي وصيتي ,03 

وجاء عن ابن عباس لما نزلت آية الدين قال رسول الله في قول الله: إذا تدايتتم بدين إلى أجل مسمى 
فاكتبوه إن أول من جحد آدم وَلَيِْةِ أن الله أراه ( ... ) رأى رجلا أزهر ساطع نوره؛ فقال: يا رب من هذا؟ قال 
هذا ابنك داود. قال: يا ربء فما عمره؟ قال: ستون سنة» قال: يا رب زد في عمره. قال: لاء إلا أن تزيده من 
عمرك قال:وما عمري؟ قال: ألف سنة. قال: آدم: فقد وهبت له أربعين سنة. قال: فكتب الله عليه كتاباء 
وأشهد عليه ملائكته. فلم حضره الموت» وجاءته الملاتكة» قال: إنه قد بقي من عمري أربعين سنة. قالوا: إنك 
قد وهبتها لابنك داود. قال: ما وهبت لأحد شيئا. قال: فأخرج الله الكتاب» وشهد عليه الملائكة. " 4 

فكل هذه الأدلة مجتمعة يؤخذ منها أمران اثنان: أولهم| مشروعية توثيق العقود. وثانيهما اعتبار الكتابة دليلا 
من أدلة الإثبات وأن فائدة الكتاب أو الوثيقة هو الاعتماد عليها عند الإنكار والجحود. 

وهذه المشروعية الثابتة لتوثيق العقود عن طريق الكتابة شاملة لعقد النكاح وغيره» وإن لم يرد ما يدل على 
أن الصحابة الكرام كانوا يوثقون عقود الزواج بالكتابة على الرغم من إرشاد القرآن الكريم لهم كتابة الدين. 

المطلب الثانقٍ : الإلزام القانونق بتسجيل عقود الزواج قيمته وموقف الشريعة منه 

إن مكانة عقد النكاح من جهة وأهمية التوثيق من جهة ثانية فرضا على مختلف القوانين المنظمة للأحوال 
الشخصية في البلاد العربية والإسلامية وغيرها الاتجاه نحو إلزام الناس بتسجيل عقود زواجهم لدى الدوائر 
الرسمية والجهات المختصة. وقد رتبت معظم هذه القوانين الحقوق والآثار المترتبة على عقد الزواج على 
تسجيله وتوثيقه لدى هذه الدوائر الرسمية. 

لكن ما هو الموقف الشرعي من هذا الإلزام؟ وما هو موقعه ضمن شروط صحة التكاح التي حددها 
الفقهاء؟ 

أولا/: موقف القوانين العربية من توثيق عقود الزواج وقيمته القانونية. 

إن في اعتقادي أنه إذا كان ثمة إجماع متصور إمكانية ووقعه من أهله. فهو في مسألة الإلزام بتسجيل عقود 
(1) العقد الفريد. شهاب الدين أحمد بن عبد ربه-دار الكتب العلمية-بيروت-ط 1404-1ه. 244/4 
(2) الإصابة في تمييز الصحابة.أحمد بن علي بن حجرالعسقلاني. -دار الجيل بيروت-1412ه. 80/2 
(3) رواه الشيخان وأصحاب السئن وغيرهم. مشكاة المصابيح. الخطيب التبريزي.-المكتب الإسلامي-بيروت-ط1985-3م. 

22/2 
(4) تفسير ابن أبي حاتم - مكتبة نزار مصطفى الباز-السعودية-ط1419-3ه. 555/2 
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الزواج في القوانين العصرية حيث اتجهت بل أجمعن جميع هذه الأنظمة والقوانين على اعتبار تسجيل عقود 
الزواج من النظام العام الذي يتعلق بمصلحة الدولة. ولهذا صرحت كثير من قوانين الأحوال الشخصية في 
العالم العربي والإسلامي على وجوب تسجيل عقود الزواج وألزمت بذلك في مواد وقوانين عديدة. 

ففي قانون الأحوال الشخصية المصري في مادته 99:" لا تسمع عند الإنكار دعوى الزوجية أو الإقرار بها 
إلا إذا كانت ثابتة بوثيقة زواج رسمية في الحوادث الواقعة من أول أغسطس سنة 1931" 

وني المادة 92 من القانون الكويتي:" لا تسمع عند الإنكار دعوى الزوجية إلا إذا كانت ثابتة بوثيقة زواج 
رسمية أو سبق إنكار الإقرار بالزوجية في ورقة رسمية". وفي قانون الأسرة الجزائري في القسم الثالث تحت 
عنوان في عقد الزواج ولإثباته المواد من 22-18» حيث تناولت هذه المواد إجراءات عقد الزواج وكيفية 
إنشائه وإثباته وإتمامه أمام الموثق أو أمام موظف مؤهل قانونا ى] هو نص المادة18 معدلة. وقد تضمن هذا 
القسم الثالث من قانون الأسرة الجزاتري الشروط الشكلية الواجب توافرها لتحرير عقود الزواج إضافة إلى 
الشروط الموضوعية التي تضمتتها المواد 17-09. 

وهذه التراتيب والإجراءات الإدارية التي ألزمت بها قوانين الأحوال الشخصية في إبرام عقد النكاح» ومنها 
ما يتعلق بإلزام تسجيله وتوثيقه هي شروط قانونية لا تترتب آثارها القانونية إلا بتحققها وتوافرها. وليس لا 
أي تعلق بالحكم الشرعي. الفقهي.() 

وبالنظر إلى هذه القوانين المنظمة للأحوال الشخصية في مسألة تسجيل عقود الزواج يمكن أن نلخصها في 
أربعة اتجاهات: 

#الاتجاه الأول:قوانين ألزمت توثيق العقد بدون ذكر عقوبة لهذه المخالفة كالقانون المغربي الذي نص في 
الفصل 43 على أن يسجل العقد بسجل الأنتكحة لدى المحكمة وترسل نسخة منه إلى إدارة الحالة المدنية." 
ومثله أيضا القانون الجزائري في المادة 18 المعدلة السابقة الذكر. 

* الاتجاه الثاني: قوانين ترفض ساع الدعوى في الزواج إلا إذا كانت ثابتة بوثيقة رسمية. كقانون مصر 
والكويت. حيث المادة99:"لا تسمع عند الإنكار دعوى الزوجية أو الإقرار بها إلا إذا كانت ثابتة بورقة 


تفي .. 

* الاتجاه الثالث: قوانين توجب عقوبة على عدم التوثيق لدى الموظف المسؤول. ويتفاوت مقدار العقوبة 
من دولة إلى أخرى. ومنها القانون العراقي والقانون الأردني. ففي القانون العراقي الفقرة05 من المادة 10 
ونصها:" يعاقب بالسجن مدة لا تقل ستة أشهر ولا تزيد عن سنة أو بغرامة لا تقل عن 300دينار ولا تزيد 
على ألف دينار كل رجل عقد زواجه خارج المحكمة." 


الاتجاه الرابع: قوانين تعتبر هذه العقود باطلة ومنها القانون التونسي الذي ينص في الفصل الرابع من 


(1) المستجدات الفقهية للأشقر. ص135 
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الأحكام التي تتعلق بالزواج على أنه لا يثبت الزواج إلا بحجة رسمية يضبطها قانون خاص. "(1) 

ونظرا للأعمية الكبيرة لتسجيل عقود الزواج من الناحية القانونية فإن الوثيقة الرسمية لعقد الزواج تعتبر 
من أهم وثائق الحالة المدنية الأساسية. لهذا اهتم بها القانون وحدد البيانات التي يجب أن تحويها وثيقة الزواج 
إضافة إلى الإجراءات المتبعة لتسجيل عقد الزواج. 

ثانيا/: موقف الشريعة الإسلامية من الإلزام القانوني بتسجيل عقود الزواج. 

قد قدمنا أن الإلزام القانون بتسجيل عقود الزواج هو عبارة عن الشروط القانونية في الناحية الإجرائية 
والشكلية التي يتم بها عقد الزواج. وحتى نتبين موقف الشريعة الإسلامية من هذه الشروط القانونية ومنها 
الإلزام بالتسجيل. لا بد أن نحدد أولا موقع هذه الشروط ضمن شروط عقد النكاح المقررة عند الفقهاء. وثانيا 
تأثير عدم التوثيق والتسجيل على صحة عقد النكاح. وثالثا الموقف من هذا الإلزام وتأصيله من الناحية الشرعية. 

“1- موقع الشروط القانونية (الإلزام بتسجيل عقود الزواج) ضمن شروط صحة التكاح شرعا: 

كى] هو معلوم فإن الفقهاء يقسمون شروط النكاح إلى ثلاثة أقسام:شروط صحة ونفاذ ولزوم. أما شروط 
الصحة» فهي الشروط التي لا يعتبر العقد بغيرها موجودا من الناحية الشرعية تثبت بها الأحكام المترتبة على هذا 
العقد. وشروط النفاذ هي الشروط التي لا يتوقف نفاذ أحكام العقد على المتعاقدين» ويبقى العقد بدونها موقوفا 
حتى تتم إجازته. أما شروط اللزوم فهي الشروط التي يحق لكل من الطرفين في حالة عدم توافرها فسخ العقد 
دون إنهائه لعدم لزومه عليه. أما شروط الصحة فهي: حضور الشاهدين وأن تكون المرأة محلا للعقد. 

وأما شروط النفاذ: أن يكون الذي تولى إنشاءه له ولاية إنشائه أي يكون كامل الأهلية. وأما شروط اللزوم: 
كأن يكون الولي أبا أو جدا في تزويج ناقص الأهلية» الكفاءة» الخلو من العيوبء مهر المثل.. 2 

والذي يتعلق بتسجيل عقود الزواج من هذه الشروط هو شرط الشهادة إلا أن هذا التعلق والارتباط 
محكوم بتحقيق القول في المقصود من الشهادة. فهل يقصد من الشهادة الإعلان أم الإثبات أو كل الأمرين؟ 

يقول محمد أبو زهرة:" أما شرط الشهادة فقد اتفق فقهاء المسلمين في كل العصور على أن الغاية منه شهر 
الزواج وإعلانه بين الناس فإن فرق ما بين الحلال والحرام الإعلان كما وردت بذلك الآثار. وكم) تعارف الناس 
من وقت أن عرفوا شريعة الزواج إلى الآن. ولقد قال النبي يلي :" أعلنوا النكاح ولو بالدف" ولقد قال أبو 
بكر الصديق:" لا يجوز نكاح السر حتى يعلن ويشهد عليه. "(© 

وتأكيدا على أن هذا الإعلان هو المقصود من الشهادة فقد حكم الفقهاء بفسخ نكاح السر وهو التكاح 
الذي يوصى في الشهود بكتمه. وسيأتي تحريره. 

إلا أنه وإن كان المقصود من الشهادة هو الإعلان وشهرة النكاح وإخراجه عن حيز التكتم والسرية. إلا أنه 
(1) المستجدات الفقهية للأشقر. ص 146 
(2) الأحوال الشخصية. أبو زهرة.صء الفقه الإسلامي وأدلته للزحيلي. 6579/9 
(3) محاضرات في عقد الزواج. أبو زهرة. ص91 
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من جانب آخر تعتبر الشهادة في النكاح وسيلة قوية ومعتبرة في إثبات عقد الزواج» وإعلاما أن هذه المرأة 
أصبحت مقصورة على هذا الرجل وان الواجب الدفاع عن هذه الرابطة وتحمل آثارها ومسؤولياتها. 

ويتفرع عن هذا البيان عدّ التوثيق والتسجيل لعقد النكاح تسجيلا يقطع تأن إنكاره أو الشك فيه في مقام 
الشهرة والإعلان. وقد أورد هذا الاستشكال الشيخ الطاهر بن عاشور في كتابه المقاصد بعد أن ذكر أن الأصل 
الأول الذي تبنى عليه مقاصد آصرة النكاح وهو تفريق الزواج عن غيره من المقارنات الأخرى المذمومة التي 
يقترن فيها الرجل بالمرأة على غير الصورة المعهودة. قال " وقوام هذا الأصل على ثلاثة أمور: وذكر الولي 
وأهميته والمهر ثم الشهرة وقد عرج على ذكر مفاسد الإسرار في النكاح منتهيا إلى إيراد هذا الاستشكال بقوله:" 
ويجب النظر في أن التوثيق بتسجيل الإشهاد لعقد النكاح تسجيلاً يقطع تأنّ إنكاره أو الشك فيه هل يقوم مقام 
الشهرة في معظم حكمتها؟ فذلك مجال للاجتهاد. "(1) 

وإذا كان إلحاق التسجيل بالإشهاد في حصول الإعلان والإثبات محل نظر واجتهاد فينبغي النظر في جدواه 
وفائدته في تحصيل مقاصد الإشهاد( الإعلان والإثبات). 

وأعتقد أن نظرة واقعية بسيطة كفيلة بتأكيد أهمية التوثيق والتسجيل في إثبات الزواج وحصول الإعلان معه 
وذلك من نواح عديدة: 

1-إن إجراءات تسجيل الزواج وتوثيقه لدى ضابط الحالة المدنية تستلزم حضور شاهدين يبصمان 
ويوقعان وثيقة عقد الزواج ففيه تحقق الشهادة وزيادة. 

2-إِنَ سماع الدعوى في المنازعات الزوجية متوقف على وجود ورقة رسمية تثبت تسجيل عقد الزواج. 
وهذا يعني أن قوة الإثبات في التوثيق والكتابة دون غيرها. 

3-إن الأساس الذي كان يعتمد عليه في الإشهاد لتحصيل المقصد منه هو الوازع الديني وصحوة الضمير 
وقوة الإيهان ومراقبة الله تعالى. وإذا اهتز هذا الأساس كما هو حاصل اليوم اهتزت معه مقاصد الإشهاد وقلّت 
فائدته ومنافعه. وهذا ما يؤكد قيمة التوثيق وأهميته في تحصيل مقاصد الإشهاد. قصور الأصل وهو الإشهاد. 
والقاعدة الفقهية تقول: إذا تعذر الأصل يصار إلى البدل» والحاجة توجب الانتقال إلى البدل عند تعذر 
الأصل. ثم إن الإشهاد وسيلة وليس غاية. فإذا تعذرت الوسيلة أو قل نفعهاء على الناس أن يختاروا وسيلة 
أجدى وأكثر نفعا. 

4- من مقاصد الشريعة في تشريع الشهود إثبات وتوثيق وضبط الحقوق للاحتجاج بها عند الحاجة. وهي 
مقاصد أصلية للتوثيق والتسجيل بل هي آكدء لما يتمتع به الوثيقة من الدوام والاستمرارية لمدة طويلة 
وسهولة الوصول إليها والحصول عليها وقوتها الإثباتية من بين وسائل الإثبات الأخرى. © 

5- دلالة الحوادث الكثيرة على أن الزواج لا يزال يحتاج إلى مزيد صيانة ورعاية. فقد رفعت قضايا كثيرة إلى 


(1) مقاصد الشريعة. محمد الطاهر بن عاشور. ص 431 
(2) المستجدات الفقهية. للأشقر. ص 134 
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المحاكم يجحد فيها احد الزوجين واقعة الزواج أو يدعيهاء تحصيلا لنفع أو هروبا من التزامات ومسؤوليات. 
ويزداد الأمر سوءا إذا كان بينها أولاد حيث يتم إنكار نسبهمء وإلقاؤهم في دوامة من المشاكل النفسية 
والاجتماعية وحتى المادية» خاصة مع ضعف الوازع الديني وفساد الذمم. ومن المقرر مقاصديا أن الوازع 
الديني إذا ضعف فيا كان معهودا وجاريا عليه العمل وعرف الناس يوجب على ولي الأمر التدخل كما هو 
الحال هنا. يقول الطاهر بن عاشور:" فمتى ضعف الوازع الديني» في زمن أو قوم أو في أحوال يُظَنُّ أن الدافع 
إلى مخالفة الشرع في مثلها أقوى على أكثر النفوس من الوازع الديني» هنالك يُصار إلى الوازع السلطاني» فيناطً 
التنفيذٌ بالوازع السلطاني. كما قال عثمان بن عفان: "يزع الله بالسلطان ما لا يزع بالقرآن".00 

2- تأثير عدم تسجيل الزواج وتوثيقه على صحة التكاح: 

على الرغم من أهمية التوثيق في عقود الزواج والحاجة إليه في حفظ الحقوق المترتبة على الزواجء إلا أنه لا 
تعلق البتة بصحة التكاح وبطلانه. وقد اتفقت كلمة الفقهاء على أن الزواج متى توافرت أركانه وشروطه 
وليس منها تسجيله وتوثيقه كتابياء صمح عقد النكاح وترتبت عليه آثاره. وأبسط الأدلة على هذا أن أشرف 
الزيجات وأكرمها التي كان يتولاها النبي باعتباره طرفا في العلاقة الزوجية أو وليا لبناته ونساء المؤمنين» لم تكن 
تسجل وتوثق. فقد تزوج النبي وزوج بناته ولم يوثق ولم يسجل. 

وقد قرر الفقهاء أن الناس غير محتاجين إلى إذن الحاكم في عقودهم ومعاملاتهم. فمتى وقعت هذه العقود 
والمعاملات على الصفة الشرعية ترتبت عليها آثارها ولم تفتقر إلى حاكم باتفاق العلماء. "© 

ويؤخذ من هذا أن توثيق عقود الزواج وتسجيلها لا يؤثر في صحة النكاح ولو ألزم به الحاكم وفرضه على 
الناس. بل وحتى لو حكم العلماء والمجتهدون بوجوبه» لوجوب طاعة ولي الأمر والسمع والطاعة له» لأن 
هذا من باب السياسة الشرعية التي تعود على الناس بالمصلحة والمنفعة. فإن هذا الوجوب لا يؤثر في صحة 
العقد وإن كان صاحبه يستحق معه الإثم لمخالفته للواجب. كا لا يؤثر الغصب في صحة الصلاة وإن كان 
صاحبها يستحق الإثم على الغصب. 

وإذا كان الزواج ىا هو معلوم عقدا رضائيا يتم بإيجاب وقبول وولي وشاهدين» سواء سجّل وكتب أو لا 
كان ذلك دليلا على أن الزواج يقع صحيحا بغض النظر عن توثيقه أو عدم توثيقه. يقول الشيخ حسنين مخلوف 
في فتاويه وقد سئل عن زواج تم بإيجاب وقبول وبحضور شاهدين مستوف للشرائط الشرعية بدون إثبات 
للعقد في وثيقة رسمية هل يكون زواجا شرعيا وتحل به المعاشرة أو لا بد من إثباته في الوثيقة الرسمية؟ 

فأجاب:" عقد الزواج إذا استوى أركانه وشروطه الشرعية تحل به المعاشرة بين الزوجين» وليس من 
شرائطه الشرعية إثباته كتابة في وثيقة رسمية ولا غير رسمية. وإنما التوثيق لدى المأذون أو الموظف المختص» 
نظام أوجبته اللوائح والقوانين الخاصة بالمحاكم الشرعية خشية الجحود وحفظا للحقوق وحذرت من مخالفته 
(1) المقاصد. 367/3 
(34/321)2] 
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لما له من النتائج الخطيرة عند الجحود. " (1) 

بل لو رجعنا إلى مواد قوانين الأحوال الشخصية التي ألزمت بتسجيل عقود الزواج؛ نجد أنها مع هذا الإلزام 
والإيجاب تفتح المجال لإثبات الزواج بالوسائل الأخرى في حالة عدم تسجيله في سجلات الحالة المدنية. فقد 
نصت المادة22 معدلة من قانون الأسرة الجزائري:" يثبت الزواج بمستخرج من الحالة المدنية وفي حالة عدم 
تسجيله يثبت بحكم قضائي. يجب تسجيل حكم تثبيت الزواج في ا حالة المدنية بسعي من النيابة العامة." 

3- التأصيل الشرعي للإلزام القانوني بتسجيل عقود الزواج. 

إذا جاوزنا البعد المصلحي والمقاصدي لتوثيق عقود الزواج والذي يحتم من باب السياسة والكياسة فرضه 
وإلزام الناس به تحقيقا لتلك المصالح والمقاصد التي تجاوز أطراف العلاقة التعاقدية إلى عموم أفراد المجتمع 
تحقيقا للاستقرار والتوازن داخل المجتمع. فهل يمكن في ضوء هذا البيان أن نعتبر أن توثيق عقود الزواج من 
الواجبات الشرعية التي تجد مستندا لها وتأصيلا ضمن قواعد الشرع ونصوصه؟ 

وأنا أقول تبعا لأهل العلم: إن وجوب هذا الإلزام القانون بتسجيل عقود الزواج شرعاء لا ينبغي أن 
نختلف فيه ولا أن يكون مجالا للتردد والارتياب في حكمه. وقواعد الشريعة وكلياتها تشهد له بالاعتبار. 

1 - تحقيق المصالح ودرء المفاسد: أن هذا الأصل الذي قامت عليه الشريعة» أول الأدلة الشاهدة بالاعتبار 
لتوثيق عقود الزواج. وقد قرر علماؤنا أن الشريعة مبناها على هذا الأصل. والنبي ما بعث إلا بتحصيل 
المصالح وتكميلها وتعطيل المفاسد وتقليلها. وما أمر الله تعالى بشيء إلا لرجحان مصلحته وما نبى عن شيء 
إلا لرجحان مفسدته.© وتحت توثيق عقود الزواج يتنظم عقد مصالح كثيرة وتتلاشى مفاسد عظيمة» فيه 
تحفظ الحقوق الزوجية وحقوق الذرية من ناحية إثبات نسبهم واستحقاقهم للنفقة وإثبات الزواج أمام 
المجتمع ودفع الريبة والتهمة والظّنة عن الزوجين...وإذا كانت هذه المصالح والمفاسد يتوقف حصولا جلبا 
ودرءا على توثيق عقد الزواج وبعضها معدود ضمن الواجبات التي يرتبها عقد النكاح» دلّ ذلك على وجوب 
وسيلتها على اعتبار أن الذريعة لحا حكم غايتها وهو من فروع قاعدة جلب المصالح ودرء المفاسد. 

2- رفع الضرر وإزالته: فالقاعدة أن الضرر في الشرع يزال. وقد جاء في الموط! مرسلا:”لا ضرر ولا 
ضرار" وجاءت نصوص كثيرة تنهى عن الضرر منها ما يتعلق بخصوص العلاقة بين الزوجين. فمنها قوله 
تعاللى:*آ لا تضار والدة بولدها»[البقرة233] وقوله تعالى:«إولا تهسكوهن ضرا را لتعتدو ا [البقرة231]. 

ومن تطبيقات هذه القاعدة وفروعها التي ذكرها العلماء في هذا الباب طلب المرأة طلاقا من زوجها من غير 
بأس أو إيقاع الطلاق من غير سبب من طرف الزوج. لأن الطلاق ىا قال شيخ الإسلام فيه من ضرر الدنيا 
والدين ما لا خفاء به...(6© 
(1) المستجدات الفقهية للأشقر. ص 131 


(3) القواعد النورانية.ص 242 
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فإذا تقرر أن الضرر بجميع أشكاله حكمه في الشرع الدفع والإزالة» فإن أعظم وسيلة لدفع الأضرار 
والمفاسد الناشئة عن عدم توثيق الزواج هو الإلزام بتسجيله لدى الجهات الرسمية» رعاية للحقوق وصيانة 
للأعراض وضنا للاستقرار وحفاظا على النظام العام والآداب داخل المجتمع. ولو ترك الناس ودعواهم لما 
استطعنا أن نفرق بين حليلة وخليلة يكونان في خلوة في أماكن عامة. والحكم الفصل في هذا وجود الدليل 
الكتابي على أنها زوجة منعا لانتشار الفواحش والمنكرات داخل المجتمع. بل إن عدم وجود الوثيقة الرسمية 
للزواج» جعل أحد الأزواج يدعي زورا وبهتانا أن الذي كان بينه وبين هذه المرأة التي رفعت أمرها إلى 
المحكمة تطالبه بتوثيق عقود الزواج» كان مجرد لقاء بين رجل وامرأة غريبين برضا المرأة. فتحولت المرأة من 
زوجة عفيفة كان من المفترض أن يكون الزواج تحصينا لها إلى مجرد عشيقة فاجرة مكنت نفسها من رجل في 
حرام. وما كان هذا ليقع لو أن الزواج كان مسجلا لدى الجهات الرسمية. 

3- تصرف الإمام في الرعية منوط بالمصلحة: وقد نص على هذه القاعدة الإمام الشافعي حيث قال: "منزلة 
الإمام من الرعية منزلة الولي من اليتيم" أي أن تصرفاته لا تكون إلا وفق ما عليه المصلحة وما يحقق المنفعة 
لعموم الرعية. وإذا كان سنّ قانون للمرور وقانون للبناء استهدافا للمصلحة ودرءا للمفسدة ويلزم الجميع 
باحترام هذه القوانين والإذعان لحاء بل ويعاقب مخالفيهاء فكيف بم| هو أهم من هذا وذاك» البناء الأسري الذي 
يقوم على لبناته المجتمع. إن تدبير شؤون الرعية وتنظيمها من واجبات الحاكم يمليه عليه منصبه ويوجبه عليه 
دينه. وقد سمى العلماء هذه التدابير والإجراءات التي يتصرف فيها الحاكم في رعيته على ما تقتضيه المصلحة» 
سياسة شرعية. لهذا عرفها ابن عقيل بقوله:"ما كان فعلا يكون معه الناس أقرب 'لى الصلاح وأبعد عن 
الفساد» وإن لم يضعه الرسول ولا نزل به وحي."(20 

والذي يستوقفنا في تعريف ابن عقيل» قوله:" وإن لم يضعه الرسول ولا نزل به وحي" كأنه يشير إلى مجال 
تطبيق السياسة الشرعية وهو مجال أمام الحاكم والمجتهدين لوضع ما يلائم واقع الناس ويحقق مصالحهم 
ويجنبهم المفاسد في وضع ما يحقق مقاصد الشارع ومقاصد المكلفين على حد سواء. فالمصلحة والاستحسان 
والاستحسان وسد الذرائع والعرف المعتبر واعتبار المآلات وتحقيق المناط الخاص ومراعاة الخلاف...تعتبر 
أصولا للسياسة الشرعية التي تمكن الحاكم من التصرف في الرعية بها يحقق مصلحة المجتمع. والإلزام بتسجيل 
عقود الزواج وإن كان مصدر به القانون الوضعيء فإن هذا لا يخرجه عن مجال السياسة الشرعية ما دام موافقا 
لمقاصدها المعتبرة» وليس مخالفا لنص أو إجماع أو قياس صحيحء وما دام محققا لمصلحة تعتبرها الشريعة 
الإسلامية خاصة وأن في أصول الشريعة ما يشهد لا بالاعتبار لنظائره وأشباهه. كالأمر بكتابة الوصية 
والديون ونحوها... 

من أجل هذا كله تواطأت كلمة الفقهاء المعاصرين على إيجاب توثيق عقود الزواج في دفاتر الحكومة 


(1) الطرق الحكمية في السياسة الشرعية. ص 13 
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وسجلاتها الرسمية» ضمانا للحقوق لا سيم في هذا العصر الذي ضاعت فيه الأمانة وخربت فيه الذمم.(1) 
المحور الثالث 
عقود الزواج المستجدة بسبب الإرخلال بالالزام القانونق , واقعها وآثارها الإجتماعية 

لقد أفرزت الحياة المعاصرة نتيجة ظروف وأسباب متنوعة» أنواعا من الزيجات لم تكن معروفة لدى سلفنا 
الصالح وفقهائنا المتقدمين الأجلاء. وهذه العقود التي جدّت في حياة الناس إما تحت تبرير الضرورة وحفظ 
الحاجة» وإما بسبب التقصير والتهاون» والجري وراء شهوات النفس والفرار من تحمل واجباتها ومسؤولياتهاء 
منها ما هو مرتبط بشكل واضح ومباشر بهذا السبب أعني الإخلال بالإلزام القانون بتسجيل عقود الزواج. 
فما هي هذه العقود؟ وما هو أثر التسجيل عليها من الناحية الاجتماعية؟ 

المطلب الأول: الزواج العرفق 

يعتبر الزواج العرني من أهم وأخطر المسائل والعقود التي استجدت في باب الأنكحة. بالنظر إلى انتشارها 
من ناحية. ومن ناحية ثانية آثارها ونتائجها على استقرار العلاقة بين الزوجين وانتظام سير المجتمع. 

وهذا ما يتطلب منا دراسة جادة لهذا النوع من أنواع الزواج من جميع جوانبه الشرعية والقانونية 
والاجتماعية» ومدى صلته بالإلزام القانونٍ بتسجيل عقود الزواج. 

أولا/: تعريف الزواج العرفي: 

1- كلمة العرفي نسبة إلى العرف. والعرف والمعروف في اللغة ضد النكر. ويأتي على معنى العلم والإعلان 
بالأمر. والعرف كل مكان عال والجمع أعراف. وسمي بذلك لظهوره ومعرفة الناس به. 

والعرف اصطلاحا: ما استقرت النفوس عليه بشهادة العقول وتلقته الطبائع السليمة بالقبول وأقرهم 
الشرع عليه.” 

2- المقصود بالزواج العرفي: حقيقة هذا الزواج قائمة على أنه لم يتم توثيقه بوثيقة رسمية» بغض النظر عن 
استيفائه لأركان الزواج وشروطه أو عدم استيفائه لها. 

وعرفه الشيخ بن منيع:" العقد الذي يتم بين رجل وامرأة مستكملا أركانه وشروطه ومتتفيا عنه جميع موانع 
الصحة. إلا أنه ل يسجل في المحكمة فلم يصدر بتوثيقه قرار رسمي. "2 

فالتعريف الذي يدور عليه بحث حكم وأحكام الزواج العرفي» هو: الزواج الذي استكمل شروطه وأركانه 
وانتفت عنه الموانع إلا أنه لم يوثق في وثيقة رسمية من الجهات المختصة." 

لأن الزواج الذي انخرم أحد أركانه أو تخلفت أحد شروطه. باطل أو فاسد بغض النظر عن تسجيله في 
وثيقة رسمية أو عدم تسجيلهء إذ لا أثر في تخلف توثيق العقد وتسجيله في البطلان والفساد ا مر بحثه. وإنما 
البحث في إجازة هذا النوع من أنواع العقود مع الحكم بصحته إذا كان مستكملا لشروطه وأركانه. وهذاما 
(1) حسنين مخلوف. فتاوى شرعية وبحوث إسلامية» محمد بكر إسماعيل. بين السائل والفقيه. ص 17» عطية صقر. أحسن الكلام 


في الفتاوى والأحكام. ص168» ومن المجامع والطيكات» مجمع البحوث الإسلامية بالقاهرة. هيئة كبار العلماء بالسعودية... 
(2) حكم الزواج العرفي. مقال نشر في مجلة الدعوة.عدد. 11 ربيع الأول 1423ه. ص 43 
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يستلزم منا بيان الفروق بين الزواج العرفي والزواج الرسمي أي الموثق وغير الموثق. 
ثانيا/ : الفرق بين الزواج العرفي والزواج الرسمي: 

إذا اعتبرنا أن تمييز الزواج العرفي عم الزواج الرسمي هو تسجيل العقد وتوثيقه من عدمه. فإنه يسعنا القول 
بأن الزواج في القرون الأولى من تاريخ الإسلام زمن النبي والصحابة الكرام إلى أول تاريخ ألزم فيها بتسجيل 
عقود الزواج» كله كان زواجا عرفيا. لن هذا هو الشكل الإجرائي الذي تعارف عليه الناس للزواج إذ لم 
يكونوا هتمون بتوثيقه كتابة لعدم حاجتهم إلى وثيقة رسمية اكتفاء منهم بسلامة الصدور واطمئنان نفوسهم 
إلى بعضهم بعضا. إلا أن إطلاق صفة الزواج العرفي على ما كان متعارفا لديهم قبل ظهور كتابة عقود الزواج 
وتسجيلها ليس من باب الاصطلاح العرفي الذي عرفه الناس في هذه لعصورء لعدم وجود شكل آخر يتم من 
خلاله الزواج ىا هو الشأن في الزواج الرسمي الموثق. فالجامع بين الزواج العرني والزواج الرسمي أن كلا 
منهما شرعي مكتمل الأركان والشروط ومتتفيا عنه الموانع التي تمنع صحته. 

والفارق الوحيد بينهما أن الزواج العرفي غير موثق في وثيقة رسمية لدى المصالح المختصة. ولا يخرجه عن 
مسمى الزواج العرفي كتابته في وثيقة غير رسمية. لأن المقصود بالوثيقة ما يشد المتعاقدين بها جرى بينهما حتى 
يصير ميثاقا عليهم|. أي أن الوثيقة لا بد أن تتمتع بقوة إلزام قانون يمكن الاحتجاج به عند الحاجة لإثبات 
الحق أة لإثبات واقعة معينة. ولهذا فإنه يجب التفريق بين نوعين من أنواع الإثبات والتوثيق بالكتابة الصادرة 
عن جهات حكومية» وهي التي يتم استخراجها أو صدورها من جهات مخولة من طرف الحاكم في موضوع 
خاص أو عام. وقد أجاز الفقهاء الاعتماد على هذه الكتابة في الإثبات واعتبارها حجة أمام القضاء. والقانون 
يوجب وجود هذه الوثائق الرسمية كشرط للتقاضي وسماع الدعوى. 210 والنوع الثاني من أنواع الكتابة فهي 
تلك الصادرة عن الأفراد وهي أنواع: كتابة تتضمن إقرار الكاتب وشهادته على نفسه. وكتابة تتضمن حقوق 
الأفراد»وكتابة تتضمن العقود بين الأطراف. (© 

والنوعان الأولان محل خلاف بين الفقهاء في الإثبات والاحتجاج به أمام القضاء. أما القانون فيشترط في 
الإثبات الزواج أن يكون مستخرجا من سجل الحالة المدنية وتطبق في إجراءات تسجيل عقد الزواج أحكام 
قانون الحالة المدنية. [المادة21و22 من قانون الأسرة الجزائري] 

إلا أن النوع الثالث من أنواع الكتابة الصادرة عن الأفراد» وهو صكوك العقود التي تدوّن فيها التصرفات 
والعقود بين الأطراف مع التوقيع والإشهاد وذكر الشروط التي يشترطها الأفراد. فهذه هي التي تسمى عند 
الفقهاء بعلم الوثائق وتسمى حجة شرعية أو صكا أو محضرا أو سجلا. فإذا ثبت هذا الكتاب أمام القاضي 
بالشهادة عليه أو بإقرار صاحبه فلا خلاف في أنه يعتبر حجة لصاحب الحق في إثبات حقه. (© 
(1) وسائل الإثبات. للزحيلي. ص 443 


(2) ا مرجع نفسه. ص 468 
(3 المرجع نفسه. ص 480 
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والذي يميز الوثيقة الرسمية عن الوثيقة العرفية» أن ما ثبت بالوثيقة الرسمية لا يقبل الطعن والإنكار. 
بخلاف الذي ثبت بالوثيقة غير الرسمية. وعليه فإن الزواج العرفي يقبل الطعن والإنكار بخلاف الزواج 
الرسميء فهو كالوثائق الرسمية التي لا تقبل الطعن والإنكار. 

وما دام أن الزواج العرفي محفوف بخطر إنكاره وجحوده والطعن فيه» فم) الدافع للإقدام على هذا التعاقد 
وما هي أسباب الزواج عرفيا؟ 

ثالثا/: أسباب الزواج العرفي: إنه بالتتبع والاستقراء لوقائع هذا الزواج وظروفه وملابساته المحيطة به» 
يمكن أن نوجز أسباب الزواج العرفي فيها يلي: 

1- أسباب اجتتاعية: مقدمة هذه الأسباب التعدد الذي يعوقه بعض الظروف الاجتاعية كنظرة الازدراء 
للمعدد واتهامه بالخيانة للزوجة الأول وكذا وجود بعض القوانين التي تمنع التعدد رأسا أو تشترط لإجرائه 
وإتهامه قانونا موافقة الزوجة الأولى ورضاها . وهذا ما لا سبيل إليه أبدا إلا بالطلاق الذي يجعله القانون في 
هذه الحالة حقا للمرأة. لهذا يلجأ إلى الزواج العرفي وغير الرسمي. ومن الأسباب أيضا سهولة الزواج العرفي 
ويسره عدم استقرار الرجل بسبب العمل.... 

2- أسباب اقتصادية: الأعباء المالية التي يتطلبها الزواج الرسمي مقارنة بالزواج العرفي واحد من أهم 
ألأسباب في انتشار الزواج العرفي. 

3- أسباب دينية: وتتمثل في ضعف الوازع الدين وعد التقيد بهدى النبي» الأمر الذي قد يحمل بعض 
الرجال من راغبي الزواج في ظل العوائق المذكورة آنفا للتحلل من بعض القيود المترتبة على الزواج الرسمي» 
وتجنبه الوقوع في علاقة غير شرعية. 010 

رابعا/: حكم الزواج العرفي وآثاره 

إن ما يساعد على بيان حكم الزواج العرني الاطلاع على هذه الظاهرة ومعرفتها اجتماعيا ونفسيا وقانونيا. 

1-ظاهرة الزواج العرفي من منظور نفسي: يقول بعض أساتذة الطب النفسي بكلية الطب جامعة 
الأزهر: "إن الزواج من الناحية النفسية من الناحية النفسية هو تقنين لعلاقة غير مشروعة وهناك نوع من 
الإحساس بعدم شرعية هذه العلاقة » وهذا الإحساس النفسي يزيد من الصراع داخل الفتاة والشاب» وهناك 
إحساس بعقد الذنب» كا أن الضغط النفسي والعصبي وتأنيب الضمير والإحساس بعدم مصداقية هذه 
العلاقة...أنها تتم في الظلام. " 

2- ظاهرة الزواج العرفي من منظور اجتماعي: يرى خبراء الاجتماع أن الزواج العرفي عامل من عوامل نشر 
الفاحشة والرذيلة والمساهمة في رفع الاستقرار في المجتمع بسبب التنصل من الالتزامات التي يرتبها الزواج. 

3- ظاهرة الزواج العرفي من وجهة نظر القانون: وقد أكّد الخبراء في القانون بالنظر إلى قضايا الزواج 
العرفي الذي يتم رفعها إلى المحاكم» أن الزواج العرفي يتسبب في العديد من المشاكل وأوها سوء السمعة وعدم 


(1) الزواج العرفي حقيقته وأحكامه وآثاره والأنكحة ذات الصلة به. ص89 
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سماع دعاوى هذا الزواج وضياع حقوق الأبناء لعدم تقييد في سجلات المواليد فلا النسب يثبت» ولا له حق 
في الميراث.. 22 

خامسا/: الموقف الشرعي والقانوني من الزواج العرني: إذا اختزلنا الفرق بين الزواج العرفي وبين الزواج 
الرسمي في أن الزواج العرفي زواج غير موثق رسميا بخلاف الزواج الرسمي وأن هذا الأخير ما لا اختلاف 
في جوازه ومشروعيته وترتب آثاره عليه» فإن تحديد حكم الزواج العرفي ينبني على تحديد أثر عدم التسجيل 
على صحة هذا العقد. ولأن تسجيل عقود الزواج لم يكن له وجود زمن التشريعء فإنه من التجني والعدوان 
الحكم ببطلان هذا الزواج بدعوى أنه غير مسجل. 

لأن الصحة والبطلان إن) يدوران على وجود الأركان وتحقق الشروط وانتفاء الموانع. فإذا تحققت هذه 
الأمور الثلاثة فلا يسع أحدا القول ببطلان هذا التكاح وإن لم يتم تسجيله وتوثيقه. 

إلا أن الصحة لا تعني الجواز. فقد يحكم بالصحة مع تحريم الفعل والتصرف» كمن صل بثوب من حرير 
مثلا.فالزواج العرفي بالمفهوم المشار إليه صحيح من الناحية الشرعية» لأنه عقد مكتمل الأركان والشروط. 
لكن هل يجوز أن يتزوج المسلم أو المسلمة بهذه الطريقة أم لا؟ 

إن ما قدمناه من بيان ظاهرة الزواج العرفي وآثارها من الناحية الاجتماعية والنفسية والقانونية بيان يقوى 
معه القول بمنعه وتحريمه. فالخبير الاجتماعي والنفسي والقانوني كلهم تجتمع كلمتهم على منع الزواج العرفي 
بالنظر غلى آثاره السيئة ونتائجه السلبية. والفقيه والمجتهد في الشريعة يبني حكمه مستعينا بخبرات أهل 
الاختصاص في مجال تخصصهم. وما دام أن الزواج العرفي وإن صح من الناحية الشرعية» إلا أنه أصبح مثارا 
لكثير من المشاكل والمفاسد التي تربو على المصلحة فيه»ء وجب منعه » لأن الله تعالى ما نجى عن شيء إلا 
لمفسدته الغالبة والراجحة. قال تعالى:آ وإثمهما أكبر من نفعهم| © [البقرة219]. 

ولو أننا نظرنا إلى الزواج العرفي بميزان المقاصد الشرعية للزواج في الإسلام» لزمنا القول بالتحريم لأنه 
يأتي على مقاصد الزواج الشرعية بالإلغاء والإبطال. فإقامة الحياة الآمنة القائمة على السكينة والمودة والرحمة» 
وإنشاء أسرة مترابطة يأنس فيها الزوج إلى زوجته يجد فيها راحته وطمأنيتته وتجد الزوجة فيها الحاية وصيانة 
الكرامة» الذرية الصا حة التي يعلن فيها الأب بأبوته والأم فيها بأمومتهاء....لكن في الزواج العرفي لا يوجد 
أي من هذه المقاصد سوى إشباع الشهوة. 22 

وثمة أمر ثالث يقوى معه القول بالتحريم والمنع . وهو إلزام الحاكم بتوثيق الزواج ما يعني بداهة المنع من 
الزواج العرني. وهذا من المعروف الذي تجب فيه طاعة ولي الأمر. وهذا ما يجرنا للحديث عن الموقف القانوني 
للزواج العرفي. 

سادسا/: الموقف القانوني من الزواج العرفي: تجتمع قوانين لأحوال الشخصية العربية والإسلامية على 


(1) الزواج العرفي المشكلة والخل. ص42 
(2) الزواج العرفي وصور أخرى للزواج غير رسمية. ص54 
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الإلزام بتسجيل عقود الزواج. بل نجد بعض هذه القوانين يذهب إلى عدم سماع الدعوى الناشئة عن إنكار 
دعوى الزوجية أو الإقرار مها إلا إذا كانت بوثيقة رسمية ىا هو الشأن في القانون المصري وقريب منه القانون 
الكويتي. وزادت بعض القوانين عقوبة على تركه كما في القانون العراقي والأردني. 

لكن هل هذا الإلزام القانونٍ» وعد سماع الدعوى فيه حال الإنكارء وترتيب العقوبة على تركه» يعني 
البطلان في نظر القانون؟ 

لم يتطرق قانون الأسرة الجزائري إلى الزواج العرفي لا تعريفا ولا حكىاء إلا أنه وبحكم المادة 222 التي 
تنص على الرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية عند عدم وجود نص خاص. ويفهم من نص المادة 16 من 
المدونة المغربية للأسرة أن الزواج العرفي صحيح يستوجب أجلا لتسجيله إذا حال عن تسجيله ظروف قاهرة. 
وفي القانون التونبي حكم ببطلان الزواج العرفي بل ويعتبره جريمة يعاقب عليها بالسجن لمدة عام. وحكم 
القانون الأردني ببطلان الزواج العرفي. وعليه يمكن القول: أن هناك اتجاهان فيا يتعلق بموقف القانون من 
الزواج العرفي: 

-اتجاه يرى منع الزواج العرفي ووجوب تسجيل عقود الزواج إلا أنه لا يحكم عليها بالبطلان. 

-اتجاه يرى بطلان الزواج العرفي من أساسه. 

وإذا تم ترجيح القول بصحة الزواج العرفي إذا وقع مع القول بتحريمه من الناحية الشرعية » فهو الحكم 
نفسه من الناحية القانونية حتى تلتقي النظرتان والثه أعلم بالصواب. 

المطلب الثانة : نكاح السر. 

إن السرية التي تكتنف هذا النوع من أنواع الزواج والاجتماع على كتمانه وعدم إعلانه» تجعل هذا العقد في 
الغالب يتم بطريقة رسمية » حيث لا يتم تسجيله في الدوائر الرسمية لأسباب ودوافع معينة. 

وسوف يتم بحث حقيقة نكاح السر وأثر السرية على صحة العقد ووجه ارتباطها بالإلزام القانوني بتسجيل 
عقود الزواج. 

أولا/: تعريف نكاح السر. 

السر في اللغة: جمعه أسرار» وهو ما يكتم من الأمور. يقال : أسرٌ الشىء أي كتمه وأخفاه . وتسمى الأمة 
المتخذة للملك والجماع سرية. لأنها في الغالب تكتم عن الزوجة الحرة. (1) 

أما تعريف نكاح السر من حيث الاصطلاح فقد اختلف الفقهاء في تعريفه تبعا لاختلافهم في تحديد حقيقته 
وماهيته. فبعضهم عرفه: بأنه النكاح بلا شهود كا في تعريف الكرخي من الحنفية. وعند المالكية تعريف له بها 
يطابق حقيقة الزواج في واقع الناس والذي اختلف حوله الفقهاء » حيث قالوا: إن نكاح السر هو ما أمر 
الشهود حين العقد بكتمه أو ما أوصي بكتمه. (© 


(1) لسان العرب.78/1 
(2) البهجة شرح التحفة. 431/1 
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ثانيا/ : صور نكاح السر: ذكر الفقهاء لنكاح السر صورتين: 

1- أن يتم الزواج بين الرجل والمرأة دون حضور ولي ولا شهود أو بحضور أحدهماء ثم يتواصون بكتمه. 
وقد سبق أن هذا التكاح باطل. باتفاق الفقهاء ىا قال ابن رشد وعده ابن تيمية من اتخاذ الأخدان. (1) 

2- أن يتم الزواج مستوفيا لأركانه وشروطه إلا أنه يتم الاتفاق على كتمانه عن عامة الناس. وقد يتم 
تسجيله وتوثيقه أو لا يتم ذلك. 

وهذه الصورة هي التي تعنينا في هذا الباب وخاصة أثر تسجيل العقد لدى الجهات المختصة» فهل هذا 
التسجيل يبقي النكاح في دائرة السرية أم أن التسجيل هو بمثابة إعلان للنكاح وإشهاره؟ 

الثا/: حكم نكاح السر. 

إن الحكم هنا منصب على الصورة الثانية . وقد اختلف الفقهاء فيه إلى قولين: 

القول الأول: صحة الزواج مع كراهة التصرف ءوإليه ذهب الجمهور من الحنفية والشافعية والحنابلة. (© 

القول الثاني: بطلان التكاح ووجوب فسخه. وإليه ذهب المالكية وهو رواية عن الإمام أحمد. (6© 

أما سبب الخلاف فقد ذكره ابن رشد بقوله:" وسبب اختلافهم: هل الشهادة في ذلك حكم شرعي أم إنما 
المقصود منها سد ذريعة الاختلاف أو الإنكار؟ فمن قال حكم شرعي قال: هي شرط من شروط الصحة» 
ومن قال توثق قال: من شروط التهام. "#0 

وإذا أمعنا النظر جيدا في كلام ابن رشد خاصة من يذهب غلى أن المقصود من الشهادة التوثق وسد ذريعة 
الاختلاف والإنكار وبالتالي يعتبرها شرط تمام . فيجب أن تكون نظرته إلى تسجيل عقود الزواج بنفس النظرة. 
لأن المقصود من تسجيل الزواج التوثق ودفع إنكاره وجحده والاختلاف فيه» فيكون هو الآخر من شروط 
التهام. بل في اعتقادي أن اعتبار التسجيل الرسمي للزواج من شروط التمام أولى من اعتباره في الشهادة» لأن 
التسجيل الرسمي يشمل الشهادة والكتابة والتي تتمتع بقوة إثباتية كبيرة. ولذا نجد في صورة الوثيقة الرسمية 
المستخرجة من مصالح ا حالة المدنية وجود شاهدين يوقعان ويبصمان على عقد الزواج. 

والعلة في المنع من زواج السر تمييز للتكاح عن السفاح» لأنه لا يشاء من يزني بامرأة صديقة له إلا قال: 
تزوجتهاء ولا يشاء أحد أ يقول لمن تزوج في السر ء إنه لا يزني مها لا قال ذلك. ولهذا اختلف الفقهاء فيا يتم 
التمييز به بين الاثنين الزواج والسفاح: فذهب مالك إلى أن الواجب الإعلان فقط سواء أشهد أم لم يشهد. 
وقيل الواجب الإشهاد سواء أعلن أم لم يعلن كقول أبي حنيفة والشافعي. وقيل يجب الأمران وهو رواية عن 
أحمد وقيل يجب أحدهما وهو رواية رابعة عن أحمد. ويذهب ابن تيمية إلى ترجيح مذهب مالك ومن تبعه من 
الفقهاء ويصرح في فتاويه أن اشتراط الإشهاد وحده ضعيف ليس له أصل في الكتاب والسنة ول يثبت فيه عن 
(1) بداية المجتهد3/ 444 مجموع الفتاوى 127/32 
(2) البدائع للكاساني2/ 253» الأم للشافعي 5/ 22 المغني 538/6 


(3) بداية للجتهد4/ 2232 المجموع 126/32 
(4) بداية اللجتهد15/2 
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النبي حديث وعزا هذا إلى الإمام أحمد. ثم ذكر أن اشتراط الإشهاد في صحة النكاح مما تعم به البلوى وما 
تتوافر الدواعي إلى نقله» ولو كان قد أظهر ذلك النبي لنقله عنه الصحابة. وقد عقد المسلمون عقود أنكحة 
كثيرة مما لا يحصيه إلا رب السماوات. فعلم أن اشتراط الإشهاد دون غيره باطل قطعا.لأن النكاح أمر فيه 
بالإعلان فأغنى إعلانه مع دوامه عن الإشهاد» كالنسب .فإن النسب لا يحتاج لأن يشهد فيه أحدا على ولادة 
امرأته» بل هذا يظهر ويعرف أن امرأته قد ولدت هذا فأغنى هذا عن الإشهاد. والإشهاد قد يجب في التكاح لا 
لأنه شرط فيه » بل لأنه به يعلن ويظهر. ولو أن رجلا زوج وليته ثم خرجا بذلك وسمع الناس أو جاء الشهود 
والناس بعد العقد فأخبروهم بأنه تزوجها كان هذا كافيا. وهكذا كانت عادة السلف لم يكونوا يكلفون إحضار 
شاهدين ولا كتابة صداق.217 والذي يعنينا تقريره في هذا الموضعء تأثير تسجيل عقد الزواج على صحة نكاح 
السر. فإذا اعتبرناه من شروط التمام شأنه شأن الشهادة بل أولى» فإن وجود هذا التسجيل كاف في إخراج 
الزواج عن السرية وبه يتميز التكاح» وليس هناك ما هو أقوى من إثبات الزواج وتمييزه عن السفاح مثل كتابته 
وتسجيله بحضور الشاهدين والولي والزوجان وضابط الحالة المدنية. وهذا ما يتفق مع مذهب أب حنيفة 
والشافعي ورواية عن أحمد حتى مع التواصي على كتمانه وعدم إعلانه. © 
الخاتمة : وهي مخصصة لأبرز نتائج البحث وتوصياته: 

-لم يعرف الصحابة في عصرهم كتابة عقود الزواج اكتفاء منهم باطمئنا:هم لبعضهم وقوة الوازع الديني لديهم. 

-أول بداية لتاريخ كتابة عقود الزواج عند المسلمين كانت منذ العصر الفاطمي. 

-التسجيل لعقود الزواج لدى الجهات الرسمية الذي نادت به المدنية الحديثة ليس المقصود منه التوثيق 
وصيانة الحقوق فقط بل إقصاء المظهر الديني للزواج وهذا ما يجب التنبه له. 

-ليس من شروط الزواج ولا من أركانه» تسجيل العقد ولا توثيقه لدى الجهات الرسمية. وهذا لا يعني 
عدم إيجابه شرعا. 

-إن توثيق عقود الزواج كتابة يجد مستندا له قويا ضمن الشهادة المشترطة لصحة عقد النكاح لأن المقصود 
من كليهه| واحدء التوثق والإعلان. 

-وجوب التسجيل والتوثيق شرعا لعقود الزواج تأسيسا على أصول وقواعد شرعية» منها قاعدة رعاية 
المصالح ودرء المفاسد وإزالة الضرر وتصرف ال حاكم في رعيته على نحو ما تقتضيه المصلحة ووجوب طاعته. 

-إجماع قوانين الأحوال الشخصية على وجوب تسجيل وتوثيق عقود الزواج وتأكيد الشريعة الإسلامية ذلك. 

-يقوم التسجيل لعقود الزواج مقام الإعلان والإشهاد والتوثق خاصة فيا استجد من عقود كنكاح السر. 

-إن صحة النكاح في العقود التي لم يتم تسجيلها لا تعفي صاحبها من استحقاق الإثم لتركه واجب التوثيق 
(1) مجموع الفتاوى 129/32 


(2) المشهور من مذهب مالك بطلان النكاح الموصى بكتمانه قبل العقد أما لو أوصى الشهود بكترانه بعد العقد فهو صحيح ويؤمر 
بإشهاره وإعلانه. شرح ميارة 2/6/1 
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كما في الزواج العرني. 

التوصيات: 

- سن قوانين وتشريعات تجرّم عدم تسجيل عقود الزواج وترتيب عقوبات رادعة للزجر عنه. 

-إصدار تعلييات صارمة لمن يتولى إبرام عقود الزواج من الأئمة والموظفين لدى قطاع وزارة الشؤون 
الدينية بعدم إجراء ما يسمى بالفاتحة العقد الشرعي. 

- العمل على استحداث وظيفة المأذون الشرعي وتنظيمها بقانون خاص با يضمن الالتزام بوجوب توثيق 
العقد وتسجيله قبل إجراء الفاتحة ومنع غير المأذونين من ذلك. 

- إعادة النظر في تقييد التعدد برضا الزوجة الأولى لأنه أحد أهم الأسباب في عدم تسجيل العقود. 

- تكثيف الدورات والندوات العلمية الشرعية والقانونية للتحسيس بأهمية تسجيل عقود الزواج وخطورة 


تركه وإهماله. 
قائمة المراجع والمصادر: 
- القرآن الكريم. 
1. تفسير المراغي. أحمد بن مصطفى المراغي -مصطفى البابى الحلبي وأولاده بمصر-ط 1946-3 
-كتب السنة النبوية المطهرة: 


بلوغ المرام من أدلة الأحكام. أحمد بن علي بن حجر العسقلاني.دار الفلق - الرياض. ط/ 14247 ه 

سنن أبي داوود. دار الكتاب العربي-بيروت- 

صحيح البخاري. محمد بن إسماعيل البخاري. دار طوق النجاة. الطبعة: الأولى» 1422ه. 

صحيح مسلم. مسلم بن الحجاج. دار الجيل - بيروت. 

مشكاة المصابيح الخطيب التبريزي. -المكتب الإسلامي-بيروت-ط1985-3م 

- المعاجم وكتب اللغة: 

7 تاج العروس من جواهر القاموس. محمّد بن محمّد الملقَب بمرتضىء الزَّبيدي .دار الهداية 

8 لسان العرب. ابن منظور. دار المعارف. القاهرة. 

9 مختار الصحاح. محمد بن أبي بكر الرازي. مكتبة لبنان ناشرون-1995م. 

0. الأم. الشافعي محمد بن إدريس . دار المعرفة - بيروت 1410ه/1990م. 

1 . بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع. علاء الدين الكاساني الحنفي دار الكتب العلمية الطبعة الثانية» 1406ه 

2. بداية المجتهد و نهاية المقتصد. أبو الوليد محمد بن رشد القرطبي الشهير بابن رشد الحفيد مطبعة مصطفى البابي 
الحلبي وأولاد مصر الطبعة: الرابعة» 55م 

3. البهجة شرح التحفة. علي التسولي-دار الكتب العلمية-بيروت-ط1418-1ه 

4. المبسوط. شمس الدين السرخسي. دار الفكر بيروت. الطبعة الأولى» 1421ه 2000م 

5. مجموع الفتاوى. تقي الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم بن تيمية . مجمع الملك فهد. 

6. المغنى. أبو محمد موفق الدين بن قدامة المقدمبى. مكتبة القاهرة 

-كتب متنوعة: 


ذأ صا بص هاا احج 
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7. الأحوال الشخصية. محمد أبو زهرة.-دار الفكر العربي-القاهرة-ط1957-3م 

8. توثيق الزواج بين الشريعة والقانون.بحث تكميلٍ لنيل شهادة الماجستير.عبد القادر بوقزولة. المعهد الأوروبي 
للعلوم الإنسانية بباريس . 

9. الزواج العرفي المشكلة والحل. عبد رب النبي الجارحي. دار الروضة- القاهرة. 

0. الزواج العرفي حقيقته وأحكامه. أحمد بن يوسف. ط 2005-1 

1. الزواج المدني دراسة مقارنة. عبد الفتاح كبارة. دار الندوة- بيروت. 

2. السياسة الشرعية في الأحوال الشخصية. عبد الفتاح عمرو. دار النفائس الأردن. 

3. العقد الفريد. ابن عبد ربه-دار الكتب العلمية - بيروت 

4. محاضرات في عقد الزواج. محمد أبو زهرة. دار الفكر العربي.- القاهرة- 

5. مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق. أسامة الأشقر. دار النفائس- الأردن. 

6. المنهج الفائق والمنهل الرائق والمعنى اللائق أحمد بن يحبى الونشريسي. دار البحوث للدراسات الإسلامية-دبي- 
ط2005-1م 

7. وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية في المعاملات المدنية والأحوال الشخصية. محمد مصطفى الزحيل -مكتبة 
دار البيان- دمشق-ط1403-1ه. 1 
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اشكالات زواج المسيار وحلولها 
دراسة في ضوء الفقه الإسلامي ومقاصد التشريع والقانون الجزائري 


بقلم 
د.نادية رازي 
أستاذة محاضرة "أ" بقسم الشريعة 
جامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية ‏ قسنطينة 
3200.11 ©15321.522012 
لبي وو 48ب _- 
مقدمة 

أهمية موضوى البحث: 

إن ما تفرضه الحياة المعاصرة من تطورات لتنظيم الحياة الاجتماعية والأسرية واستمراريتهاء جعل الناس 
كثيرا ما يكيفون الزواج في أشكال وصورعدة» كالزواج المسيار المستوفي الأركان والشروطء الذي تتنازل فيه 
المرأة عن حقوقها المترتبة عادة عن الزواج الشرعي من المبيت والسكن والنفقة والقسم عند التعدد... » 
ولأسباب عدة ترتبط عادة بغلاء المهور وتكاليف الزواج» واستفحال ظاهرة العنوسة» وكثرة المطلقات 
والأرامل» وانتشار البطالة بين الشباب وغلاء المعيشة» وتعقد الحياة المدنية الحديثة» وهذا الزواج وإن وجد 
كحلا لبعض المشكلات الاجتاعية في ضوء متطلبات العصر إلا أن فيه من امتهان لكرامة المرأة وكبرياتهاء 
بتهديدها بالطلاق فيه إذا طالبت بإثبات حقوقها الشرعية كإثبات العقد والنفقة والقسمء وفيه أيضا من 
استغلال لظروفها بتحلل الرجل عن كل مسؤوليات الأسرة ومقتضيات الحياة الزوجية» وهو الحاصل» وهذا 
الوضع قد دفع بها إلى سلوك سلوكيات ومواقف سيئة تضر بنفسها وبأبنائها بعدم تنشئتهم تنشئة سوية متكاملة 
مع ما يقتضيه هذا الزواج من تضعيف روابط الأبوة والبنوة» الذي يفقد أبسط قواعد التربية السليمة» وهوما 
قد يتعارض مع ما وضعه الشارع من قيود وحدود لأهداف ومقاصد عليا للزواج الشرعي» وللأمر خطورته. 

إن اللجوء إلى زواج المسيار كحل تحت ضرورة العصرء قد أفرز بدوره إشكالات عدة» حلها تفتقر إلى 
نظرة علمية عميقة» ودراسة اجتماعية دقيقة» يمكن أن تفرز عن سلبياته وايجابياته مقارنة بمقاصد الشرع 
وكلياته الضرورية» ومن المؤكد أنها تختلف من حالة إلى أخرى» فيختلف الحكم بناء على ذلك» كل حالة بها 
يناسبهاء وهو ما قد يؤثر على تقنين الحكم في جوازه على الإطلاق» أو منعه على الإطلاق» أو تقييده بشروط . 

إشكالية البحث: 

من خلال ما سبق ذكره يمكن طرح التساؤلات الآتية» هل جوز الفقهاء زواج المسيار مع ما يتضمنه من 
شروط مناقضة لمقتضى العقد مسايرة للتطور الاجتماعي والثقافي» وماهي صوره التي شاعت في العصر الحاضر 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 











018 « الملتقى الدولى الثانى: المستجدات الفقهية فق أحكام الأسرة ٠‏ 
5و6 صفر 1440 ه/ 24 و25 أكتوبر 2018م 


والتي صاحبت إشكالات عدة وهل يمكن الخروج عما اتجه إليه المذاهب الفقهية با يحقق الصالح العام 
ومقاصد التشريع الإسلامي التي على أساسها تبنى الأحكام وقوانين الأحوال الشخصية» وهذا بإيجاد حلول 
قد تعالج الإشكالات التي قد تترتب عن إجازته أو منعه» وهل عالجها المشرع الجزائري أم جعل هناك 
غموض وثغرات قانونية في تقنينه لأركان الزواج وشروطه. قد فتحت مجالا لإشكالات عدة» التي رتبت آثار 
فاسدة قد تعكس سلبا على المرأة نفسها وعلى الأسرة والمجتمع الإسلامي على الخصوص. 

من خلال هذه الإشكالية نحاول إثراء الموضوع في ضوء الفقه الإسلامي ومقاصده وقانون الأسرة 
الجزائتري» وهذا بإبراز الاتجاهات الفقهية في مدى صحة هذا الزواج» وما موقع قانون الأسرة الجزائري في هذه 
الاتجاهات» مع محاولة تكييف إشكالاته وفق ما يفرضه الواقع با يحقق مقاصد التشريع والمصالح العامة 
للمجتمع باعتبارها أساس التشريع لقانون الأسرة» وأود إن شاء الله في هذه المداخلة - التي تم إعدادها 
خصيصا لهذا الملتقى- إثراء الموضوع من خلال خطة الآنية: 

خطة البحث: 

المحور الأول: ماهية زواج المسيار 

المحور الثاني: موقف الفقه الإسلامي والمشرع الجزاتري من زواج المسيار 

المحور الثالث: الإشكالات المطروحة حول زواج المسيار 

المحور الرابع: تكييف حكم زواج المسيار با يحقق الصالح العام ومقاصد التشريع الإسلامي في ظل 
تحديات العصر. 

الدراسات السابقة حول الموضوى: 

هناك بعض الدراسات التي تناولت موضوع زواج المسيار» والتي استقلت في التحري والاستقصاء عنه» 
وكلها تجدها تدور حول الجانب الفقهي بذكر آراء علماء العصر والأدلة التي استندوا إليها في الجواز أو المنع» 
مع محاولة إعطاء للقضية بعد مقاصدي من حيث بيان خطورته وأثره الإيجابي أو السلبي على المجتمع 
الإسلامي إلا أنها لم تتوج بدراسة تأصيلية علمية دقيقة من حيث المعالجة الفقهية» والإحاطة الدقيقة بمعطياته 
من جميع الجوانب لاسيها الجانب الاجتماعي من حيث ضرورة تضمنه لإحصائيات دقيقة حول الموضوع» 
الذي سيساهم بشكل كبير في إجراء الموازنة المقاصدية الصحيحة» ومن هذه الدراسات: 

- زواج المسيار للشيخ يوسف القرضاويء حقيقته وحكمه؛ نشره مكتبة وهبة» القاهرة سنة 1420ه - 
9مم. 

- زواج المسيار -دراسة فقهية واجتاعية نقدية لعبد الملك بن يوسف بن محمد مطلق نشرته دار ابن 
لعبون» الرياض»؛ 1433ه الموافق لسنة 2012. 

- زواج المسيار لسهيلة زين عابدين حماد» نشرته مكتبة العبيكان 2010م. 
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- نكاح المسيار في الفقه الإسلامي لعلي عبد الأحمد أبو البصل» نشرته مجلة كلية الدراسات الإسلامية 
والعربية » بدبي الإمارت المتحدة» العدد الثاني والعشرون ديسمبر 2001. 

- زواج المسيار بين الإباحة والتحريم لأبو القاسم خليفة فرج العايب» مقال منشور العلوم القانونية 
والشرعية» جامعة الزاوية» بليبياء العدد السابع 2015. 


المحور الأول: ماحهية زواج المسيار 


السَّدُ في لغة العرب: الذهاب» يقال سار يسِيدْ سَيْا ومسيرأ» وتَسْياراً ومَسِيرةٌ وسَيْرَوْرَةٌ والَسْيارُ : تَفْعَالُ 
من السَّيرِء والسّيّارٌ الكثير السيرء اسار الرجل الكثير السير يقال: رجل مِسيَار وسَيّار! 

وسمي به هذا الزواج لأن المتزوج فيه كأنه يسير على زوجته مارا يخفف في سيره هذا من الأثقال» ولعدم 
وفاته والتزامه با لحقوق الزوجية من النفقة والمبيت والمساواة في القسمة 

وني الاصطلاح الشرعي: هو مصطلح جديد مستمد من واقعنا المعاصرء لذا لا تجد تعريفا له عند الفقهاء 
المتقدمين إلا أنهم أشاروا إلى معناه في باب الشروط الجعلية عند بيان حكم انعقاد الزواج المستوفي الأركان 
بشروطها الأصلية» ومن هذه الشروط الجعلية التى أشاروا إليها ما يناقض مقتضى العقد با يرتبه من آثار 
شرعية» ومثلوا لها من جهة المرأة بتنازها عن بعض حقوقهاء والتى تنافي في الحقيقة مقتضى العقد. كإسقاط 
حقها في النفقة والسكن. 


ومن التعريفات المعاصرة له: 


تعريف يوسف القرضاويء فيقول: إنه زواج يتميز عن الزواج العادي بتنازل الزوجة فيه عن اختيار 
وبإرادة تامة عن بعض حقوقها على الزواج» مثل ألا تطالبه بالتفقة» والمبيت الليلٍ بإن كان متزوجاء. ثم قال: 
وفي الغالب يقع مع تعدد الزوجاتء واعتبره نوع من أنواعه3 


وعرفه عمر سليان الأشقر أيضا بأنه: زواج يعقد فيه الرجل قرانه على امرأة عقدا شرعيا مستوفى الأركان 


1 - ابن منظورء أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرمء لسان العرب» ت: ياسر سليمان أبوشادي» مجدى فتحي السيدء المكتبة 
التوفيقية.» مصر» القاهرة» 6- 506. الفيروزابادي» بحد الدين محمد بن يعقوب» القاموس المحيط. المهيئة المصرية العامة 
للكتاب» 1398ه- 1978م » 53/2. مجمع اللغة العربية» المعجم الوسيطء مكتبة الشروق الدوليةه ط: 4 1425ه- 2004 
ص 467. 

2 الأشقر» أسامة عمر سليمان» مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» دار النفائس» الأردن» ط: 2 5ه- 2005 م 
ص 164-163. 

3 - يوسف القرضاويء ندوة تليفزيونية مفرغة على موقع القرضاويء نقلا من وبتصرف منه: عبد الملك بن يوسف بن محمد مطلق» 
زواج المسيار -دراسة فقهية واجتاعية نقدية» دار ابن لعبون» الرياض» 3.ه. دطء ص 6 
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والشروط. إلا أن المرأة تتنازل فيه برضاها وإرادتها التامة عن بعض حقوقهاء كأن لا تطالبه بالنفقة» والسكن 
والمبيت الليلٍ» وني الغالب يقع في تعداد الزوجات ومن غير توثيقه عند الجهات المختصة!. 


وقال عنه عبد بن منيع: أنه زواج مستكمل لجميع أركانه وشروطهه فهو يتم فيه إيجاب وقبول وبشروطه 
المعروفة من رضا الطرفين والولاية والشهادة وفيه الصداق المتفق عليه ولا يصح إلا بانتفاء جميع موانعه 
الشرعية. وبعد تمامه تثبت لطرفيه جميع الحقوق المترتبة على عقد الزوجية من حيث النسل والإرث والعدة 
والطلاق واستباحة البضع والسكن والنفقة وغير ذلك من الحقوق والواجباتء إلا أن الزوجين قد ارتضيا 
واتفقا على ألا يكون للزوجة حق في المبيت أو القسم وإنا الأمر راجع للزوج متى رغب في زيارة زوجته في أي 
ساعة من ساعات اليوم والليلة فله ذلك2. 


فزواج المسيار حسب التعاريف المذكورة» ووفقا لما نشهده في الواقع المعاصرء فهو زواج مستوفي الشروط 
والأركان إلا أن المرأة تتنازل فيه عن بعض حقوقها أثناء إبرام العقد. 


المحور الثاني : موقف الفقه الإرسلامق والمشرى الجزائرق من زواج المسيار 
شاهدنا في واقعنا المعاصر صور وأشكال متعددة ومتنوعة من التكاح» مردها عوامل رئيسية ترتبط أساسا 
بمشكل انتشار البطالة بين الشباب وغلاء المهور وتكاليف الزواج واستفحال ظاهرة العنوسة» وتعقد الحياة 
المدنية الحديثة» ما دفع الناس يكيفونه على الغالب وفقها في أشكال عدة» كالزواج المسيار المستوفي الأركان 
والشروطه الذي تتنازل فيه المرأة عن حقوقها المترتبة عادة عن الزواج الشرعي من المبيت والسكن والنفقة 
والقسم عند التعدد. 


اتجه جمهور الفقهاء إلى أن عقد الزواج الذي يتم على شرط يناقض ما يقتضيه من آثار شرعية» زواج 
صحيح ويلغى الشرط المناقض» ومثلوا له بأن يشترط الزوج أن لا ينفق على زوجته أو يشترط أن تنفق عليه» 
أو تشترط عليه الزوجة أن لا يطأها أو يقسم لما أقل من قسم صاحبتها أو أكثر» أو لا يكون عندها في جمعة 
إلا ليلة أو شرط ها النهار دون الليل؛ نصوا على هذا بصريح عبارتهم ويبطلانها في نفسها لمنافاتها ومقتضى 
العقدء وتضمنها معاني زائدة لا يستلزم ذكرها في العقدة. وذهب المالكية إلى القول بفسخه قبل الدخول 


- الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاقء ص 163 -164. 

2 - عبد الله المنيع » مجلة الأسرة » العدد 46؛ محرمء 1418» ص 15» نقلا من ويمقابلة معه: عبد الملك بن يوسف بن محمد مطلق» 
زواج المسيار - دراسة فقهية واجتاعية نقدية» ص 76. 

3 - الشافعي» أبو عبد الله محمد بن إدريسء الأم» دار الكتب العلمية» لبنان» بيروت» ط: 1 1413ه- 1993م:107/5. 
النووي: أبو زكريا محي الدين يحي بن شرفء روضة الطالبين» ت: عادل أحمد عبد الموجود. علي محمد عوضء دار الكتب 
العلمية؛ لبنان» بيروت» 589/5. ابن الهمام: كيال الدين محمد بن عبد الواحد» شرح فتح القدير دار إحياء التراث العربيء لبنان» 
بيروت» 232/3. ابن قدامى» موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد, المغني» دار الكتاب العربيلبنان» بيروت» 1403ه - 
3م 7م لعيني» محمود بن أحمد بن موسىء البناية شرح الحداية» ت: أيمن صالح شعبانء دار الكتب العلمية» لبنان» 
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وثبوته بعد بمهر المثل!. 

وأقره بعض أهل العصر على رأي الجمهور مع الكراهة2. 

واستدلوا بأدلة من السنة: 

قول النبي عليه الصلاة والسلام: " مَا بَالُ رِجَالٍ يَسْترطُونَ شُرُوطً لَيْسَثْ في كِتَابٍ الله مَا كَانَ مِنْ شَّرْطٍ 
لَْسَ في كِتَابٍ اله هو بَاطِلٌ» وَِنْ كَانَ اث شَرْطِ قَضَاءُ الله َحَنٌُ وَشَرْطُ اله أَوئقُ» ون الول َنْ بق "3 


فالرسول عليه السلام في الحديث أبطل كل شرط ليس في كتاب الله إذا كان فيه أو في السنة خلافه» 
والباطل لا أثر له في العقد4. 


0 


0-0 يا فدة مم 2 04 
ومنه قوله عليه السلام: المسلِمُونَ عَلَ شرُوطِهِمْء إِلأَشَرْطًا حَرّمَ حَلاَلا َو شَرْطَا أَحَلّ حرا حَرَامًا "5. 
وس لاما روي ' أن سَوْكةبنْتَ زَّمْعَة6 وَهبَتْ يَوْمَهَا وها لِعَئَِةَ رَوْج الي ولك تبت يض 


بيروت» ط: 1 1420ه- 2000م » 166/5. المرداوي» علاء الدين أبي الحسين علي بن سليمان» الإنصاف في معرفة الراجح من 
الخلاف على مذهب أحمد بن حنبل» دار الكتب العلمية» لبنان بيروت» ط:1 1418ه - 1997م 344/6. الخرشي» أبو عبد الله 
محمد بن عبد الله الخرشى على مختصر سيدي خليل» دار صادر بيروت » 195/2 -196. 

.196- 195 /2 الخرشى» الخرشى على مختصر سيدي خليل»‎ - ١ 

2 - المجمع الفقهي الإسلامي, الدورة الثامنة عشرء بمكة المكرمة» في الفترة من 1427/3/14-10ه/الموافق 8- 
2 م. قرار بشأن عقود التكاح المستحدثة» رقم: 5. 12040://17/77/.]868071.058 ومن المعاصرين: يوسف 
القرضاويء وهبة الزحيلي. عبد العزيز بن بازء عبد العزيز بن عبد الله آل الشيخ» عبد الله بن عبد ال رحمن الحبرين» يوسف محمد 
مطلق» إبراهيم بن صالح الخضيريء محمد السيد الطنطاوي» نصر فريد واصلء عبد الله بن منيع » أحمد الحجي الكرديء انظر: 
القرضاويء زواج المسيار» 02 جمادى الأولى 1422ه- الموافق 2001/07/21م أعط ذبجةللههقن. 7770| / :قط 
الزحيل» محمد» فتاوى» 1815797.211123[/11.00173// :12610 عبد الملك بن يوسف. بن محمد مطلق» زواج المسياره ص 112- 
89 

- أخرجه: البخاري» كتاب البيوع» باب إذا اشترط شروطا في البيع لا تحل» رقم 2168» 73/3. ومسلم» كتاب العتق» باب إنما 
الولاء لمن أعتق» رقم 1504» ص 648» واللفظ للبخاري. 

4 - الشافعي» الأم» 5/. 

- أخرجه: الترمذي» كتاب الأحكام عن رسول الله عليه السلام» باب ما ذكر عن رسول الله عليه الصلاة والسلام في الصلح بين 
الناس» رقم 1352 634/3» وقال فيه: حديث حسن صحيح. والدارقطني» كتاب البيوع» رقم98: 27/3. البيهقي» كتاب 
التكاح؛ باب الشروط في النكاح» رقم 14211, 249/7.. 
- سودة بنت زمعة بن قيس بن عبد شمس بن عبدود بن نصر بن مالك بن حسل بن عامر بن لؤي القرشية العامرية» وأمها 
الشموس بن زيد بن عمروء أول زوج النبي عليه السلام تزوجها بعد وفاة خديجة قبل عائشة» كانت امرأة ثقيلة ثبطة» أسنت عند 
رسول الله عليه السلام» ولم تصب منه ولداء توفيت آخر خلافة عمر» روى عنها من الصحابة ابن عباس.( ابن الأثير الجزري: 
أبو الحسين عز الدين علي بن محمد» أسد الغابة في معرفة الصحابة» ت: محمد إبراهيم البناء محمد أحمد عاشورمحمود عبد الوهاب 
فايد دار الشعب » 158-157/7. ابن حجرء الإصابة» ابن حجرء أبو الفضل شهاب الدين أحمد بن علي» الإصابة في تمييز 
الصحابة» دار إحياء التراث العربيء ط:1» 1328ه. 337/4- 339). 
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رضًارَسُولٍ اله كك "1 
وفي رواية " أَتَبَا لحا كَبِرَتْ جَعَلَتْ يَوْمَهَا مِنْ رَسُولٍ الل عليه السلام لِعَائِشَّة قَالَتْ: يا رَسُولَ النّوا قد 
جَعَلْتُ يَؤْوِي نك لَِاِشَة َكَانَوَسُولُ الله عليه السلام يَقِْمْلِعَائِقَة يوم يَوْمَهاء وَيَوْم سَوْة *2 

فالحديث أجاز للمرأة هبة نوبتها لضرتهاء حيث نص صراحة على هبة سودة بنت زمعة يومها لعائشة رضي 
الله عنهاء ولم يعارضها النبي عليه السلام في ذلك لأنه حقها3. 

فمضمون الحديث يدل صراحة على جواز تنازل أحد الطرفين عما يرتبه الزواج عادة من حقوقء ولو لم 
يكن جائزا لما أقر النبي عليه السلام ذلك لسودة رضي النّه عنها. 

المصلحة: 

ووجه المصلحة: أن في هذا النوع من الزواج حصنا للمرأة وعفة لاء وهو بدون شلك يقلل نسبة تزايد عدد 
العوانس وكذلك المطلقات والأرامل» ويعف في نفس الوقت كثيرا من الرجال الذين ليس لهم مقدرة في تحمل 
تكاليف الزواجء فهو يفتح المجال لتسهيل الزواج4. 

أما المشرع الجزائري» فقد أقر العقد المستوفي الشروط في المادة 9 من قانون الأسرة الجزائتري 1984م 
المعدل والمتمم بأمر رقم 5- 02 سنة 2005م5) جاء فيها: " ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين» ويجب أن 
تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية: أهلية الزواج» الصداقء الولي» شاهدانء انعدام الموانع الشرعية للزواج" 
»كما جاء بنص صريح عن إجازة التعدد بقيوده ولزوم إثبات الزواج العرفي» الذي قد يشترك عمليا مع زواج 
المسيار فيا إذا تتبعنا الآثار المترتبة عليه عادة في الواقع الجزاتري» من ضياع حقوق الزوجة بتنازنها عن إبرام 
العقدء من حق السكن والنفقة والمتعة....» حيث يصبح الرجل غير ملزم بتوفيرها للزوجة» سواء أثناء الزواج 
أو بعد فك الرابطة الزوجية» وقد استفحل مع تقييد قانون الأسرة الجزائري للتعدد بالحصول على موافقة 
الزوجة» وتصريح من رئيس المحكمة» وهو ما تشهده قضايا المحاكم في الجزائر» جاء في المادة 8 من قانون 
الأسرة المذكور أعلاه: " يسمح بالزواج بأكثر من زوجة واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متتى وجد المبرر 
الشرعي وتوفرت شروط ونية العدل. ويجب على الزوج إخبار الزوجة السابقة والمرأة التي يقبل الزواج بهاء 


1 - أخرجه: البخاري, كتاب الحهبة وفضلها والتحريض عليهاء باب هبة المرأة لغير زوجها وعتقهاء إذا كان لها زوج فهو جائز» رقم 
3 159/3. 

2 - أخرجه: مسلم» كتاب الرضاع» باب جواز هبتها نوبتها لضرتهاء رقم 1463» ص 616. 

3 - النووي:: أبو زكريا محي الدين يحي بن شرف المنهاج» المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحجاج» ت: خليل مأمون شيحاء دار 
المعرفة,» لبنان» بيروت» ط:4 8ه 1997م 0. 

4 - انظر: يوسف القرضاوي » القرضاويء زواج المسيار» بتاريخ: 02 جمادى الأولى 1422ه- الموافق 21/ 2001/07م. 
أ17/1/17/.03530871.2/ / :1ط الزحيلٍ» محمد, فتاوى» 201323/11.6012. /15/17/17/ / :طاخط 

5 - قانون رقم 11-84 مؤرخ في 9 رمضان عام 1404ه الموافق 9 يونيو سنة 1984 المعدل والمتمم بالأمر رقم 02-05 المؤرخ في 
7 فبراير 2005. 
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وأن يقدم طلب الترخيص بالزواج إلى رئيس المحكمة بمكان مسكن الزوجية» ويمكن لرئيس المحكمة أن 
يرخص بالزواج الجديد. إذا تأكد من موافقتهما وأثبت الزوج المبرر الشرعي» وقدرته على توفير العدل 
والشروط الضرورية للحياة الزوجية"» وجاء في المادة 18 " يتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف 
مؤهل قانونا"» وهي قوانين سنها المشرع الجزائري للاية حقوق المرأة» والتي ستنتهك حتما فيا إذا تم إقرار 
زواج المسيار» فهو لم يعترف بهذا النوع من الزواج» وفي نفس الوقت لم ينص صراحة على حكمه إلا أن المواد 
المنصوصة تتضمن ضمنيا كفالة الآثار القانونية من حقوق الزوجين التي يرتبها الزواج الشرعيء فيما إذا كان 
موثقا في ال حالة المدنية»؛ خصوصا إذا تتبعنا العقوبات الجزائية التي سنهاء والتي قد يتعرض من خلاها الزوج 
إلى عقوبة الحبس في حالة عدم الالتزام بالتبعات القانونية التي تترتب عادة عن الزواج من النفقة والسكن» 
والتي تعد من الجنح التي يعاقب عليها القانون حسب ما هو منصوص في المادة 331 من قانون العقويات 1 
"يعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى ثلاث سنوات وبغرامة من 50.000 إلى 300.000 دج كل من امتنع 
عمداء ولمدة تنجاوز الشهرين عن تقديم المبالغ المقررة قضاء لإعالة أسرته» وعن أداء كامل قيمة النفقة المقررة 
عليه إلى زوجه أو أصوله أو فروعه رغم صدور حكم ضله بإلزامه بدفع النفقة إليهم". 


كا أقر المشرع إجراء الوساطة في دفع النفقة بطلب من المتضرر عند ما يكون من شأنها جبر الضرر المترتب 
عن تركهاء حيث نصت المادة 37 على ذلك من أمر رقم 02-15 المتضمن قانون الإجراءات الجزائية2) جاء 
فيها " يمكن أن تطبق الوساطة في مواد الجنح على جرائم السب والقذف والاعتداء على الحياة الخاصة 00 
وترك الأسرة والامتناع العمدي عن تقديم النفقة ". 


وغير ذلك من المواد التي تؤكد كفالة المشرع للآثار القانونية التي يرتبها الزواج الشرعي عادة» وإبطاله 
للشروط المنافية له ولأحكام القانون» والتي قد تصدر من أحد الطرفين أثناء إبرام العقد مع إمضاءه» حيث 
جاء في المادة 19 " للزوجين أن يشترطا في عقد الزواج أو في عقد رسمي لاحق كل الشروط التي يريانها 
ضرورية» ولاسيا شرط عدم تعدد الزوجات وعمل المرأة» مالم تتنافى هذه الشروط مع أحكام هذا القانون" 
ونص صراحة في المادة 35 من القانون المذكور أعلاه أنه " إذا اقترن عقد الزواج بشرط ينافيه كان ذلك الشرط 
باطلا والعقد صحيحا"» وهو يؤيد في ذلك رأي جمهور الفقهاء في حكم زواج المسيار ضمنيا وإن لم يصرح به» 
وإن كان المشرع قد ألغى حسب ما هو منصوص ف المادة الشروط المنافية للعقد إلا أن شابها الغموض في 
أثرها على العقد بصحته أو بطلانه من خلال ما نصه في المادة 32» حيث جاء فيها: " يبطل الزواجء إذا اشتمل 
على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد " التي منها آثارها المترتبة من الحقوق والواجبات. 
- الأمر رقم 66- 156, مؤرخ في 18 صفر 1386ه الموافق ل8 جويلية 1966» يتضمن قانون المعدل والمتمم ج ره عدده 49 
الصادرة بتاريخ 11 جوان 66م المعدل والمتمم. 
2 - المادة 37 من أمر رقم 02-15 مؤرخ في 7 شوال عام 1436 الموافق 23 يوليو سنة 2015 يعدل ويتمم الأمر رقم 155-66 
المؤرخ في 18 صفر عام 1386 الموافق 8 يونيو سنة 1966 والمتضمن قانون الإجراءات الجزائية. 
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ومن جهة أخرى أيضا حث على سبيل الوجوب في المادة 36 كلا الطرفين على " المحافظة على الروابط 

الزوجية وواجبات الحياة المشتركة". 
المحور الثالث : الإرشكالات المطروحة حول زواج المسيار 

إن هذا النوع من العقد وإن كان شرعيا ويقع صحيحا لاستفائه للأركان والشروط التي يتطلبها شرعاء 
دون أن تؤثر في صحته الشروط المناقضة لما يقتضيهء حيث تلغى على رأي جمهور الفقهاءء إلا أنه أثار عدة 
إشكالات على أرض الواقع» سواء من خلال مقتضياته ومتطلباته» أو من خلال أسلوب إجرائه بالنظر إلى 
صيغه ومضامينه التي أضحت تشكل حسب الأغراض والأهواء» حتى أنه ترددت حوله عبارات في ذلك » 
من ذلك : " تمتع فترة واتركها واشترط عليها عدم الإنجاب» عدد على ما تريد وتنقل من امرأة لأخرى بالمجان 
ودون خسارة» حدد مجيئك إليها بالوقت المناسب لك؛ احصل على زوجة ومسكن بأقل الأسعار؟ وهو غير 
موثق بوثيقة رسمية» فيسهل الخلاص منه"1» ومن هذه الإشكالات: 

- أنه زواج غالبا ما يتأسس في الواقع على التأقبت» فهو وإن كان في ظاهره صحيحا مستوفي الشروط 
والأركانء إلا أن المتعاقدين أو أحدهما يقصد به مدة معينة أو مجرد الاستمتاع إلى أجل» فهو عقد يقع غالبا بنية 
الفراق» وكثيرا ما يلجأ إليه الرجل المسافر للعمل أو التجارة» يقصد به الاستمتاع خلال مدة إقامته» لذا سمي 
الممسْيَارُ وهو الرجل الكثير السير والسفرء و قد استفحل أكثر في بلاد الخليج» وقد أشار إلى ذلك القرضاوي 
بقوله: "كان الناس في قطر وبلاد الخليج أيام الغوصء يتغربون عن وطنهم وأهليهم بالأشهر وبعضهم كان 
يتزوج في بعض البلاد الأفريقية أو الآسيوية التي يذهب إليهاء ويقيم مع المرأة الفترة التي يبقى فيها في تلك 
البلدة» التي تكون عادة على شاطئ البحر ويتركها ويعود إلى بلده» ثم يعود إليها مرة أخرى إن تيسر له 
السفر"2. 

وهو بذلك يعطي له في مضمونه وآثاره صبغة النكاح المتعة المحرم شرعاء يقول محمد عبد الغفارالشريف: 
" زواج المسيار بدعة جديدة ابتدعها بعض ضعاف النفوسء الذين يريدون أن يتحللوا من كل المسئوليات 
الأسرة ومقتضيات الحياة الزوجية» فالزواج عندهم ليس إلا قضاء الحاجة الجنسية ولكن تحت مظلة شرعية 
ظاهرياء فهذا لا يجوز وإن عقد على صورة مشروعة "3. 

- إن هذا النوع من الزواج يغلب عليه السرية والكتمان» فهو وإن تم إبرامه بحضور الشهود إلا أنه لم 
يتحصن من الشُبه بالإعلان الكافي عنه بل يلاحظ التعمد في إخفاته» وهو ما قد يمس بكرامة المرأة بالدرجة 
الأولى خصوصا أنه ينتهي غالبا بالطلاق الذي فيه الاستهانة بالزواج الشرعي. 
1 -عبد الملك مطلق» زواج المسيار»؛ ص7 


2 -يوسف القرضاوي» زواج المسيار» حقيقته وحكمه. مكتبة وهبة» القاهرة.» طقل 0هه-- 1999م ص18. 
3 - عبد الملك مطلق» زواج المسيار» ص 122. 
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- لذا - حسب ما سبق ذكره - فإن من أهم إشكالاته المطروحة في العصر الحاضر أن الكثير من صاغه 
عمليا في إطار الأنكحة المحرمة شرعاء كالنتكاح السريء والعرفي والمتعة» والزواج بنية الطلاق» )ا فصل في 
ذلك صاحب كتاب الزواج في الإسلام: " إن هذا الزواج ليس إلا ذريعة للرجال لاقتناء الخليلات والعشيقات 
بصورة شرعية بقصد المتعة والتسريء والغالب إن الرجل المزواج يحيطه بالسرية التامة وخاصة عن زوجته 
وأولاده» فلا يصل إلى مسامع الأهل والأقارب» وخاصة إذا كان في بلد آخرء ويكون هذا الزواج زواج السر 
المنهي عنه والباطل» وهذا من الناحية الشرعية» أما من الناحية الاجتتماعية والأخلاقية» فالخوف أن يفضي 
الخال مع مضي الوقت والتراخي في الحد منه إلى تطوره بها يشبه الزواج العرفي» ونكاح المتعة » ويتحول إلى نوع 
من الدعارة مع الإشارة إلى أنه زواج مؤقت في باطنه "1. وهو الحاصل. 

- إن هذا الزواج ينطوي على كثير من المحاذير والمخاطر الممنوعة شرعاء إذ قد اتخذه بعض النسوة ذريعة 
لارتكاب الفاحشة بدعوى أنبن متزوجات عن طريق المسيار لاسيما مع إيقاعه عرفيا في غالب الأحيان» فقد 
أكد عضو هيئة كبار العلاء الشيخ عبد الله المنيع: " أن زواج المسيار أصبح فاحشا بعد أن كان الاعتراف به 
سائداء وذلك جراء التطبيقات السيئة والاستغلال المقيت من بعض النساء اللاتي تم اكتشاف ارتباطهن بأكثر 
من زوج في زمن واحدء إذ تحدد لأزواجها أياما تنظمها بنفسها حتى لا يحدث تضارب في مواعيد الأزواج "2. 


- إن هذا الزواج فيه امتهان لكرامة المرأة وتجريح لكبرياتها بتهديدها بالانفصال فيا إذا لجأت إلى المطالبة 
بإثبات حقوقها الشرعية» كإثبات العقد والنفقة والقسم» وفيه أيضا من استغلال لوضعها الداعي إلى هذا النوع 
من الزواج بتحلل الرجل عن كل إلتزاماته الأسرية ومتطلبات الحياة الزوجية» فلو تحقق لها الزواج العادي لما 
قبلت به» وهو الحاصل وهذا الوضع سيفضي بها حتما إلى ممارسة تصرفات وسلوكيات تضر بنفسها وبأبنائها 
بعدم تنشئتهم تنشئة سوية متكاملة» ما يؤثر ذلك سلبا على تكوين 5 3 شخصيتهم» وهو ما سيضر حتما با لمجتمع 
الإسلامي وأساسياته انطلاقا من المساس بالدور الحقيقي للمرأة في التشريع الإسلامي في رعاية النشء 
وتخريج جيل يؤدي دوره الفعلي على أكمل وجه تجاه دينه وأمته. 

- القضاء على المعاني والقيم الزوجية انطلاقا من تحطيم أهم مقوم تتأسس عليه وهو القوامة» فإن تدنيها 
في حق الرجل من شأنه أن يقضي على مقتضياتها ومتطلباتها من الطاعة والتوجيه والإرشاد والقيادة والمسؤولية 
التي جعلها الله في زمامه» حيث يضحى دوره مهمشا وهو ما يفقد الاستقرار الأسري. 

وقد عبر محمد الزحيلٍ عن هذه الإشكاللات التي تصاحب إقرار هذا النوع من الزاوج» والتي دفعته إلى 
القول بمنعه بقوله: " أرى منع هذا الزواج وتحريمه لأمرين: أولهما: أنه يقترن ببعض الشروط التي تخالف 
1 -هشام قبلان» الزواج في الإسلام» عويدات للنشر والطباعة.» ص 4 


2 - عبد الله المنيع» محاضرة ألقاها بعنوان: ثوابت في حياة طالب العلم» بجامع الصانع في الرياض» بتاريخ 1430/5/25ه. 
م . طروء كدصة1ك1. بوكو / :خط 
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مقتضى العقد وتنافي مقاصد الشريعة الإسلامية في الزواج» من السكن والمودة ورعاية الزوجة أولاء والأسرة 
ثانياء والإنجاب وتربية الأبناء ووجوب العدل بين الزوجات» كا يتضمن عقد الزواج تنازل المرأة عن حق 
الوطء والإنفاق وغير ذلك.... وثانيها: أنه يترتب على هذا الزواج كثير المفاسد والنتائج المنافية لحكمة 
الزواج في المودة والسكن والعفاف الطهرء مع ضياع الأولاد والسرية في الحياة الزوجية والعاتلية وعدم إعلان 
ذلك» وقد يراهم أحد الجيران فيظن بها الظنون....ويضاف إلى ذلك أن زواج المسيار هو استغلال لظروف 
المرأة » فلو تحقق لها الزواج العادي لما قبلت بالأول» وفيه شيء من المهانة للمرأة "1. 
المحور الرابع: تكييف حكم زواج المسيار بما يحقق الصالح العام ومقاصد التشريع الرسلامقٌ 
في ظل تحديات العصر. 

أقر جمهور الفقهاء الزواج الذي يتضمن الشروط التي يتنازل فيه أحد الطرفين عن حقوقهما على أن تلغى 
ولا يعتد بها شرعاء وقد أجاز ذلك معظم أهل العصر بمصطلح زواج المسيار مع أنه يخل كثيرا في خضم 
مستجدات العصر بالأهداف التشريعية المنشودة أصالة من الزواج الشرعي التي ترتبط أساسا 
بالاستقراروالسكن النفسيء والمودة» والتعاون في الإشراف على الأسرة والأولاد بنحو أكمل وأحكم با يخدم 
مقصد النسل» حيث فرضته متطلبات الحياة المعاصرة وتطوراتهاء وهذا مانوه إليه القرضاوي تعليقا على بعض 
المعترضين على هذا النوع من النكاح» فقال: إن هذا الزواج لا يحقق كل الأهداف المنشودة من وراء الزواج 
الشرعي فيما عدا المتعة والأنس بين الزوجين والزواج في الإسلام له مقاصد أوسع وأعمق من هذاء من 
الإنجاب والسكن والمودة والرحمة» وأنا لا أنكرهذاء وأن هذا النوع من الزواج ليس هو الزواج الإسلامي 
المنشود» ولكنه الزواج الممكن الذي أوجبته ضرورات الحياة» وتطور المجتمعات وظروف العيش» وعدم 
تحقيق كل الأهداف المرجوة لا يلغي العقدء ولا يبطل الزواج إنما يخدشه وينال منه "2. 

ومن التطورات التي فرضت هذا النوع من النكاح وزادت من إشكالياته السابق ذكرها 3: 

- كثرة العوانس والمطلقات والأرامل» فقد وجد عدد كبير من النساء تجاوزن سن الزواج أو فارقن الأزواج 
لطلاق أو موت. فأضحت العنوسة ظاهرة اجتتماعية أفرزتها الحياة المعاصرة» وهي تنسع وتفرض نفسها على 
المجتمع كأمر واقع وخطيرء وقد تجلت إحصائيات كبيرة حول عدد العوانس في الدول الإسلامية عامة» وهي 
ظاهرة دفعت بالمرأة إلى تقديم تنازلات قصد الستر والعفاف والحصن كإسقاطها لحق النفقة والمبيت. 

- هروب بعض الرجال اليوم من تحمل المسؤوليات والتكاليف وأعباء الحياة» لاسيم| مع ارتفاع تكاليف 
الزواج وغلاء المعيشة» ما أضحى التفكير في الزواج لدمهم وبناء الأسرة نوعا من الترف يتوقفون عنده بأشكال 
-عبد الملك مطلقء زواج المسيار» ص 122. 
2 - انظر: يوسف القرضاويء القرضاويء زواج المسيار» بتاريخ: 02 جمادى الأولى 1422ه- الموافق 21/ 2001/07م. 


أعط.51ق 0ه كقن. 97/ / تصاخط 
3- انظر: الخراشي» سليمان بن صالحء زواج المسيار» أسباب نشأة وظهور و زواج المسيارماع2 . 50930 // :طاغط 
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وصور مختلفة دون أي تكلف. 

- رفض أغلب النساء لفكرة التعدد مع حاجة الرجل إليه» ما دفعه إلى اللجوء إلى هذا الزواج» الذي يمكنه 
بمقتضياته من الحفاظ على كيان أسرته الأولى» فعدم المبيت وعدم السكن وغلبة الكتمان» أمور تجعل من 
الصعب على زوجته الأولى أن تعلم به هذا من جهة» ومن جهة أخرى نظرة المجتمع بشيء من الازدراء 
للرجل الذي يرغب في التعدد. 

- انتشار البطالة وغلاء المعيشة وارتفاع تكاليف الزواج» فكثيرا ما يرغب الرجل في الارتباط بزوجة 
يسكن إليهاء ويجد عقبة التكاليف الباهظة التي تفوق قدرته المالية» وفي المقابل وجود عدد كبير من النساء 
يمتلكن المال» ويرغبن في الزواج والعفة من هو كفء لهن. 

- حاجة بعض النساء إلى البقاء في غير بيت الزوجية» كأن تكون المرأة منشغلة بتربية أبنائها أو ترعى أبوبهاء 
فلربا لا يوجد عائل لماء أو يكون لديها بعض الإعاقة التي تمنعها من تحمل مسؤولية البيت» ويرغب أولياؤها في 
إعفافها والحصول على الذرية من غير أن يكلفوا الزوج شيئاء أو تكون موظفة في سلك يستغرق معظم وقتها. 

- عدم استقرار الرجل بمقتضى عمله. فقد تكون وظائف بعض الرجال غير مستقرة» فهو يتردد على 
بعض البلدان في وظيفة رسمية» ويفتقر عند تواجده فيها إلى امرأة تحصنه. مع عدم استعداده لتحمل مسؤولية 
الزواج كاملة» فيلجأ إلى زواج المسيارلأنه لن يستقر معها إلا أثناء تواجده في تلك البلدان. 

ومع ما قد يرتبه هذا الزواج من مصلحة صيانة الأعراض في ظل تلك المتطلبات بصيانته لقدر كبير من 
النساء والرجال اضطرتهم ظروفهم الشخصية أو الاجتماعية إلى اللجوء إلى الزواج ببذه الصيغة» أقول ومع 
هذا فإنه قد صار ذريعة ومدخلا للفساد والإفساد بالنظر إلى الإشكالات التي أحدثهاء وهذا على اعتبار أن هذا 
الزواج عرضة للطلاق على الغالب في| إذا طالبت المرأة بإثبات حقوقها بعد أن تنازلت عنهاء وهو ما أخل 
بمقاصد الزواج المنشودة المتجسدة في تكوين أسرة مستقرة لاسيم| وأنه يقع في الغالب عرفيا وسرا إذ كثيرا ما 
يلجأ إليه الرجل المتزوج حفاظا على كيان أسرته الأولى فيوقعه عرفا وسرا وهذا من شأنه أن يحمل من المساوئ 
مايكفي للقول ربم| بسده لإهداره لمقصد النسل» وهذا ما أدى إلى منعه من بعض أهل العصر!. إذ نظروا إلى ما 
رتبه هذا العقد من أضرار ومفاسد تتنافى والمقاصد الخادمة لتلك الكلية من السكن النفسي والمودة وتكوين 
ذرية صالحة على عكس المجيزين» الذين نظروا إلى العقد ذاته باستفائه للأركان والشروط على رأي جمهور 
الفقهاءء ى) وجدوا فيه حلا لكثير من المشكلات الاجتتاعية؛ الذي قد يحد من الإخلال بمقصدي العرض 
والنسل» حيث ساهمت بشكل كبير في تعطيل وسيلة الزواج فلم يعتيروا الإشكالات والأضرار الناجمة عنه» 
موازنة بين هذه وتلك, مع صعوبة إيجاد وسائل شرعية لحلها وسدهاء مع غياب الوازع الديني وفساد الذمم» 
- محمد الناصر الدين الألباني» علي قرة داغي» عمر سليمان الأشقر الشيخ عبد العزيز المسند» محمد الراوي» عجيل جاسم النشمي» 


محمد عبد الغفار الشريفء انظر: يوسف القرضاويء القرضاويء زواج المسيار» بتاريخ: 2 جمادى الأولى 1422ه- الموافق 
1 2001/07م. 66ه.1775/.0352021/ / :12110. عبد الله المطلق» زواج المسيار. ص120- 123. 
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وانتشار الفساد وغلبة النزعة المادية» فلم يجدوا مسوغا لإبطاله معتمدين في ذلك على القاعدة المقاصدية 
يتحمل أخف الضررين أو يتحمل الأخف لدفع الأشد على اعتيار أن إقرار الزواج بهذه الصورة أفضل من 
اللجوء إلى الزناء وانتهاك الأعراض واختلاط الأنساب. 

ومع أن هذا القول فيه جانب من الصحة إلا أنه إذا نظرنا إلى تطبيقه عمليا والإشكالات التي أحدثهاء نجد أنه 
أفضى إلى مفاسد أشد أخلت أيضا بمقصدي العرض والنسلء ولربما فاقت ما كان عليه الوضع قبل ظهوره. 

فزواج المسيار فرضته الأوضاع الاجتاعية» وهو في أصله يتعارض مع ما وضعه الشارع من قيود 
وحدود لأهداف ومقاصد سامية» فالمسيار في معظم حالاته ما هو إلا تحطيم لأسمى معاني الزوجية» بل إن 
أساسيات هذا الزواج وشروطه نفسها تنقض أهدافه يصار إليه عادة لتخلص من التبعات التي حددها الشارع 
في نطاقه لمصلحة الأسرة والمجتمع والأمة الإسلامية ككل» والإخلال بها يعني الإخلال بهذه الأخيرة التي 
تتأسس على مقوم واحدء وهو الإسلام بمبادئه وقيمه. 

الخاتمة 

من أهم التنائج المتوصل إليها من خلال دراستي للموضوع: 

- إن زواج المسيار بالنظر إلى العقد فهو جائز شرعا لاستفائه للأركان والشروط إلا أنه فيه شروط وضعية 
من كلا الطرفين أو أحدهما » تتضمن تنازل أحد الطرفين على حقوقهاء كحق السكن في البيت الزوجية» أو 
إسقاط النفقه» وإن كان عمليا لا أثر لهاء بمقتضى أن جمهور الفقهاء حكموا بصحة العقد مع إلغاء الشروط 
المناقضة لمقتضاهء وهذا اما تجه إليه المشرع الجزائري خلافا للالكية الذي أبطله في حالة قبل الدخول حماية 
لحقوق الطرفين. 

- من أهم الأسباب الداعية لهذا الزواج في العصر الحاصرء كثرة المطلقات والأرامل والعوانس» مع 
الصعوبات التي يعاني منها الرجل بسبب الفقر وانتشار البطالة» وكذا رفض المجتمع لفكرة التعدده وهي 
أسباب تدفع بالمرأة إلى قبول هذا النوع من الزواج» كضرورة فرضت عليهاء فهو في حقيقته ما هو إلا استغلال 
لظروفها فلو وجدت الزواج العادي لما لجأت إليه. 

- لذا هذا الزواج من الناحية العملية» غالبا ما يقع ضرره على المرأة باعتبارها الطرف متنازل عن حقوقه» 
وإن حكم الجمهور بإلغاء الشروطه إذ غالبا ما ينتتهي بالطلاق بمجرد مطالبتها بحقوقهاء الأمر الذي يشعرها 
بالذل والمهانة» والذي سبب بدوره ضياعها ككيان أساسي في قيام المجتمع» فضلا عن تشرد الأبناء. 

- وهذا على اعتبار أن هذا الزواج غالبا ما يقع عرفيا دون توثيقه» وبتحفظ بكتانه وإيقاعه سراء يلجأ إليه 
غالبا الرجل المتزوج» ومبذه الصورة للحفاظ على أسرته الأولى. 

- وهذا ما يجعل هذا النوع من الزواج في دائرة الشبهات التي تدفع ربا إلى القول بتحريمه. 

- إن إجازة هذا النوع من النكاح تحت قاعدة الضرورة الشرعية حماية لمقصدي النسل والعرض حسب 
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تبرير المجيزين له من أهل العصرء قد أفضى بدوره بالنظر إلى واقع تطبيقه إلى إحداث إشكالات كثيرة ومفاسد 
أخلت بالمقصدين يصعب حتى إيجاد لها حلول شرعية لإحداث الموازنة المناسبة لمقصود الشارع الحكيم من 
سنه ابتداء لأحكام الزواج وقواعده» وهذا لغياب الوازع الديني والأخلاق الفاضلة التي على أساسها يقوم 
الزواج الشرعي كميثاق غليط قدسه الله عزو جلء وأقامه على الأسس والقيم الأخلاقية » فهو نوع من الزواج 
يتوقف نجاحه على صلاح الذمم 

- ما أقوله في الختام أن الانفتاح على هذا النوع من الزواج له خطورته. بالنظر إلى سلبياته التي قد تعصف 
بالمجتمع الإسلامي وقيمه الضرورية» والتساهل فيه لضرورة الحياة وتطورها قد يسبب العزوف عن الزواج 
العادي بحصول المتعة منه دون أي تكلف مع غياب القيم وفساد الأخلاق» ويجدر التنبيه أن العقد في الزواج 
ليس كغيره من العقود لتعلقه بالأبضاع التي شدد فيها الشارع بعدم انتهاكها إلا على وجه شرعي قطعي» 
فيحتاط فيها ما لا يحتاط في غيرهاء لذا ليس من السهل إعطاء الحكم فيه لضرورة العصر ومقتضياته» ومن 
رأبي أن الاستدلال بها في التجويز يفتقر إلى نظرة علمية عميقة» ودراسة اجتاعية دقيقة يمكن أن تفرز عن 
سلبياته وايجابياته مقارنة بمقاصد الشرع وكلياته الضرورية» ومن المؤكد أنها تختلف من حالة إلى أخرى» 
فيختلف الحكم بناء على ذلك. 

- من التوطيات: 

- ضرورة مراجعة الحكم فيم| يتعلق بتجويز هذا النوع من الزواج على الإطلاق لما جره من الناحية العملية 
من أضرار أخلت بكليات التشريع» ووضع قيود للشروط التي يفرضها الطرفين» تحد من المساس بأساسيات 
العقد» ومتطلباته الجوهرية والتي نراها قد عصفت بحقوق المرأة بالدرجة الأولى. 

- ضرورة تدخل المشرع الجزائري في وضع أليات وإجراءات جزائية في| إذا تبين بالظروف والملابسات نية 
الطرفين في انتهاك أساسيات العقد والآثار المترتبة عنه التي قد تعود بالضررعلى أحدهما. 

- إقامة ندوات ومحاضرات ودروس خصوصا على مستوى المساجدء لتوعية المرأة المسلمة بالمعاني السامية 
والقيم الفاضلة التي هدف إليها التشريع الإسلامي من سنه للزواج نحو إعادة تصحيح الأفكار المغلوطة التي 
شاعت بين نساء المجتمع الإسلامي بربط هذا الميثاق المقدس بالجانب المادي أو الغريزي» سببت في القضاء على 
الزواج العادي ى] سنه الشارع الحكيم» كنتيجة حتمية عن غلاء المهور وزيادة تكاليف الزواج ومتطلبات النفقة» 
ورفض فكرة تعدد الزوجات... وهذا التصحيح اعتقد أنه سيكون حلا مستقبليا للقضاء على هذا النوع من الزواج. 
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5- خرشيء أبو عبد الله محمد بن عبد الله» الخرشي على مختصر سيدي خليل دار صادر» بيروت. 

6- الز حيللي» محمدء فتاوى» 1717/177.2111133/11.60103/ / :لزاقط 

7- الشافعي» أبو عبد الله محمد بن إدريسء الأم دار الكتب العلمية» لبنان بيروت» ط: 1» 1413ه- 1993م. 

8- عبد الله المنيع» محاضرة ألقاها بعنوان: ثوابت في حياة طالب العلم» بجامع الصانع في الرياضء بتاريخ 1430/5/25ه. 

9- عبد الملك بن يوسف بن محمد مطلق» زواج المسيار -دراسة فقهية واجتماعية نقدية» دار ابن لعبون» الرياض؛ 1433ه. 

0- العيني» محمود بن أحمد بن موسىء البناية شرح الحداية» ت: أيمن صالح شعبان» دار الكتب العلمية» لبنان» بيروت» ط: 1» 
0ه-2000م. 

1- الفيروزابادي» مجد الدين محمد بن يعقوبء القاموس المحيط الهيئة المصرية العامة للكتاب» 1398ه- 1978م. 

2- ابن قدامى» موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد» مغني» دار الكتاب العربي» لبنان» بيروت» 1403ه - 1983. 

3- القرضاويء زواج المسيارء 02 جمادى الأولى 1422ه- الموافق 2001/07/21م: 

أعط.20351 1957.35 / :مط 

4- ابن الحرام: كمال الدين محمد بن عبد الواحده شرح فتح القدير» دار إحياء التراث العربي» لبنان» بيروت 

5 المجمع الفقهي الإسلامي» 1.018اكتتاعطًا. 57799/ / :خط 

6- مجمع اللغة العربية» المعجم الوسيط» مكتبة الشروق الدولية» ط: 1425ه - 2004. 

7- المرداوي» علاء الدين أبي الحسين علي بن سليمان» الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف على مذهب أحمد بن حنبل» دار 
الكتب العلمية؛ لبنان بيروت» ط:1. 1418ه - 1997م. 

8- ابن منظورء أبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرمء لسان العرب» ت: ياسر سليمان أبوشاديء مجدى فتحي السيدء المكتبة 
التوفيقية» مصرء القاهرة. 

9- النووي: أبو زكريا محي الدين يحي بن شرفء روضة الطالبين» ت: عادل أحمد عبد الموجود. علي محمد عوض»ء دار الكتب 
العلمية» لبنان» بيروت. 

0- النووي»: أبو زكريا محي الدين يحي بن شرفء المنهاج» المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحجاج» ت: خليل مأمون شيحاء 
دار المعرفة لبنان» بيروت. 

1- هشام قبلان» الزواج في الإسلام» عويدات للنشر والطباعة. 

2- يوسف القرضاويء زواج المسيار» حقيقته وحكمه؛ مكتبة وهبة» القاهرة ط:1 1420ه- 1999م. 

القوانين 

3 الأمر رقم 15- 02 مؤرخ في 7 شوال عام 1436 الموافق 23 يوليو سنة 22015 يعدل ويتمم الأمر رقم 155-66 
المؤرخ في 18 صفر عام 1386 الموافق 8 يونيو سنة 1966 والمتضمن قانون الإجراءات الجزائية. 

4- الأمر رقم 66- 156» مؤرخ في 18 صفر 1386ه الموافق ل8 جويلية 1966.» يتضمن قانون المعدل والمتمم»ج رء عدد. 
9. الصادرة بتاريخ 11 جوان 1966م المعدل والمتمم. 

5- قانون رقم 11-84 مؤرخ في 9 رمضان عام 1404 الموافق 9 يونيو سنة 1984 المعدل والمتمم بالأمر رقم 02-05 
المؤرخ في 27 فبراير 2005.ط:4: 1418ه - 1997م. 
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زواج المسيار 
دراسة فقهية مقاصدية مقارنة مع قانون الأسرة 
بقلم 
ذ.التجاني عاد 


أستاذ متعاقد مع معهد العلوم الإسلامية . جامعة الوادي 
1 201607220119809 


سبي و 2 -- 
مقدمة 

الحمد لنّه الذي خلق من الماء بشرا فجعله نسبا وصهرا وكان ربك قديراء والصلاة والسلام على سيدنا 
محمد المبعوث إلى الناس بشيرا ونذيراء وداعيا إلى اللّه بإذنه وسراجا منيراء وبعد: 

فقد اهتم الإسلام بجانب الأسرة اهتاما بليغا من ناحية توضيح أحكامها ومقاصدهاء لذلك شرع الله 
تعالى الزواج تأصيلا لنظام الأسرة في الإسلام» وتحقيقا للغاية السامية من حفظ النسل وبقاء النوع البشري في 
الأرضء فالزواج في الإسلام قائم على المودة والرحمة والسكن النفسي بين الزوجين» مع مراعاة الحقوق 
والواجبات الزوجية التي تضمن استقرار الأسرة واستمرارها. 

وفي ظل التغيّرات التي شهدتها الحياة الإنسانية عموما بجوانبها المختلفة» استجدت في الجانب الأسري 
قضايا معاصرة حيث ظهرت مظاهر جديدة وصورا حديئة للزواج منها ما يعرف ب: "زواج المسيار"» الأمر 
الذي حتّم على العلماء ضرورة الوقوف على حقيقته وبيان حكمه الشرعي وآثاره المترتبة عليه» وهوّ ما أردت 
بيانه وتفصيله في هذه الدراسة التي أردت المشاركة بها في الملتقى الدولي الثاني للمستجدات الفقهية في أحكام 
الأسرة وعنونتها ب: " زواج المسيار- دراسة فقهية مقاصدية- مقارنة مع قانون الأسرة الجزائري." 

وتكمن أهمية هذه الدراسة في: 

1. أن مسألة زواج المسيار من القضايا الفقهية المعاصرة التي تتعلّق بجانب مهم في حياة المسلم» ألا وهوٌ 
جانب الأحوال الشخصية. 

2 يعد زواج المسيار نمط من أنماط الزواج المعاصر الذي فرضته التحؤّلات والتغيّرات التي مسّت الأسرة 
و المجتمع» الأمر الذي يستدعي التكييف الفقهي والمقاصدي والقانوني لهذه المسألة المستجدة. 

3. جمع آراء العلماء المعاصرين حول قضية زواج المسيار» وسرد أدلّتهم ومناقشتها وبيان الرأي الراجح 
منها. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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4 بيان مدى تحقيق المقاصد الشرعية لزواج المسيار» ومراعاة الحقوق والواجبات المترتبة عليه والآثار 


الشرعية الناتجة عنه. 

5. إبراز القواعد الفقهية والأصولية والمقاصدية التي اعتمد عليها الفقهاء المعاصرين لإصدار فتاويهم في 
قضية زواج المسيار. 

6 تتبّع النمط المعرفي في التعامل مع فقه النوازل» من خلال تناول هذه القضايا بمقتضى الشريعة 
ومقاصدها وأهدافها. 


7 بيان رأي قانون الأسرة الجزائري في مسألة زواج المسيار» وتحليل نظرته في ذلك. 

أمّا بالنسبة لإشكالية الدراسة فتتضّمن الإشكال المطروح الآتي: 

إلى أيّ مدى يمكن لزواج المسيار تحقيق المقاصد الشرعية من تشريع الزواج والمتمثلة في السكن النفسي 
والمودة والرحمة» والقوامة على الأهل والأولاد» رعاية وتعلي| وتربية؟ وهل هذا الزواج يعد من الحيل التي 
يلجأ إليها الأزواج خشية الوقوع في الحرام» تحقيقا لقاعدة سد الذرائع ودرء المفاسد؟ وهل هذا النمط من 
الزواج المتنازل فيه عن الحقوق» يضمن استمرارية الحياة الزوجية دون إحداث أيّ اختلال في نظام الزواج؛ أو 
اضطراب في مقاصده الشرعية؟ وكيف نظر قانون الأسرة الجزائري إلى هذا النمط من الزواج ؟. 

وعن الدراسات السابقة للموضوع وجدت أنه قد تناوله عدد من العلماء والباحثين بالبحث والدراسة» 


أذكر أهمّها: 
1. زواج المسيار دراسة فقهية واجتاعية نقدية» عبد المالك بن يوسف بن محمد المطلق» دار ابن لعبون 
للنشر والتوزيع؛ الرياض. 


2 عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» سمية عبد الرحمان عطية بحرء رسالة ماجستير في الفقه 
المقارن» كلية الشريعة والقانون, الجامعة الإسلامية» غزة» 1225ه- 1226 / 2005- 2006م. 

3. مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» أسامة عمر سليمان الأشقرء دار النفائس للنشر والتوزيع- 
الأردن» ط1: 0--2000م. 

4. زواج المسيار حقيقته وحكمه » يوسف القرضاويء مكتبة وهبة» القاهرة» ط1: 1420,- 1999م. 

فهذه الدراسات التي وقفت عليها تناولت موضوع البحث في جوانب مختلفة ذات أبعاد متباينة» تعرّض 
بعضها للجانب الفقهي والبعض الآخر للجانب الاجتماعي دراسة ونقداء وجاءت هذه الورقة البحثية لكي 

أمَا عن المنهج المتبع في الدراسة فقد انتهجت منهجين هما: 

- المنهج الوصفي التحليي: وذلك ببيان حقيقة زواج المسيارء والوقوف على أسباب ظهوره ودوافع 
انتشاره. 

- المنهج المقارن: وذلك بسرد آراء الفقهاء والباحثين في قضية زواج المسيار وبيان أدلتهم ومناقشتها وبيان 
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الرأي الراجح منها. 

وعليه» جاءت هذه الدراسة تتضمّن المباحث الآتية: 

المبحث الأوّل: مفهوم حقيقة زواج المسيار ( التعريف. النشأة» أسباب ودوافع الانتشار) 

المبحث الثاني: زواج المسيار في الميزان الفقهي 

المبحث الثالث: زواج المسيار في الميزان المقاصدي 

المبحث الرابع: زواج المسيار في قانون الأسرة الجزائري 

المبحث الخامس: الرأي الراجح في حكم زواج المسيار 

المبحث الأول: مفهوم حقيقة زواج المسيار ر التعريف, النشأة, أسباب ودوافع الانتشان 

المطلب الأول: تعريقف زواج المسيار 

الفرى الأول: تعريف الزواج لغة واصطلاحا وقانونا 

أوّلا: لغة: الزواج من زوج يزوج زواجاء وأصله زوج فالزاء والواو وابخيم أصلٌ يدل على مقارئة شي 
لشيء. من ذلك الرّوج زوج المرأة. والمرأةٌ زوج بعلهاء وهو الفصيح. قال الله جل ثناؤه: لاسْكّنْ أَنْتَ 
وَرَوْجَكٌ 4 [البقرة 35 الأعراف 19]. ويقال لفلانٍ زوجانٍ من الام» يعني ذكراً وأنثى1. 

والزوج خلاف الفردء يقال: زوج أو فردة» ويطلق الزَّوْجُ على الشَّحُلُ الذي يَكُونُ آ 0 كَالْآَضْنَافٍ 
وَالَلوَانٍ أَوْ يَكُونُ لَهُ قيض كَالرَطبٍ اليبس وَالذّكرِ ولأ وَالَيْلٍ وَالَارِ الخو وَالْج. قَالَ ابْنُ دُرَيْدِ 
وَالروْجُ 13 اين ن ضِدٌ الْمَرْدِ وَتَبِعَهُ الْجَوْهَرِيٌ قَقَالَ وَيُقَالُ انين الميَرَاوِجَيْنٍ زَوْجَانٍ وَرَوْجَ أيْضًا 1 عِنِْي 
رَوْج نِعَالٍ ريد انين وَرَوْجَانٍ ريد ل أَرْبعَة3. 

فكلمة الزواج في اللغة تطلق على الاقتران والارتباط بين الذكر والأنثى . 

ثانيا: اصطلاحا: عرّف الفقهاء قديما وحديثا مصطلح الزواج بتعريفات متنوعة منها المتقارب في المعنى 
ومنها و ل ع الفقهاء القدامى نذكر منها : 


عر عدو 1 


1. مُوَعَفدٌ وضع للك لع بالأنتى قَصَدَّ 


2 د مم لعن اوواقامري 1 هدهو 


2. عقد على مرّدٍ شق اذو َب وجب قيتها بي له دُعَالم عَاقِدَهُ خَيْ 


1 أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكرياء معجم مقاييس اللغة» تح: عبد السلام محمد هارون. دار الفكر ده ط: 1399ه- 1979م 
مادة ( زوج» ج23 ص35. 

2- محمد بن مكرم بن على» أبو الفضلء جمال الدين ابن منظور الأنصاري الرويفعي الإفريقي (المتوفى: 711ه)» لسان العرب» دار 
صادر- بيروت» ط3: 1414ه: مادة(زوج)» ج2» ص 291. 

3- أحمد بن محمد بن علي الفيومي ثم الحمويء أبو العباس (المتوق: نحو 770ه). المصباح المنير في غريب الشرح الكبير» المكتبة 
العلمية - بيروت. مادة (زوج)» ج1» ص 258. 

4- كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي المعروف بابن امام (المتوق: 861ه)» فتح القدير» دار الفكرء د.ط» د.ت» ج23 
ص186. 

5- شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي» المعروف بالحطاب الرّعيني المالكي (المتوق: 
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سيك # مرح ال فل سرع عم #2 اعم 


دعن تخ روح واو اشر رتك ار تزويع أوترعو. 

4 عََدٌ التُويج: أي عفد يد فبه َف يكاح َو ويج أو تَرجيوة. 

فالملاحظ أنّ الحنابلة يذهبون مذهب الشافعية في تعريف الزواجء وهما لا يخالفان الحنفية والمالكية في بيان 
حقيقة الزواج» ما عدا الاختلاف في الألفاظ التي ينعقد بها الزواج. 

وأما الفقهاء المعاصرون فقد عرّفوا الزواج بتعريفات متعدّدة نذكر منها: 

أ- عرّفه أبو زهرة بقوله:" إنه عقد يفيد حلّ العشرة بين الرجل والمرأة وتعاونهاء ويحدد ما لكليهما من 
حقوق وما عليهما من واجبات"3 

ب- وعرّفه الدسوقي بقوله:" عقد ينشئ بين الرجل والمرأة حقوقا شرعية تقوم على المودة والرحمة والمعروف 
والإحسان"4 


وعليه» فالزواج بالمعنى الاصطلاحي الفقهي هو: عقد يتم بين بين الرجل والمرأة بالتراضي» وذلك من أجل 
بناء أسرة قائمة على المودة والرحمة والمعاشرة بالمعروفء تحقيقا لمقصد حفظ النسل. 


ثالثا: قانونا: 


عرّف فقهاء قانون الأسرة الجزائري الزواج في المادة الرابعة منه( الأمر رقم 02-05 المؤرخ في 27 فبراير 
5 عل أنْ: الزواج هوّ عقد رضائي يتم بين رجل وامرأة على الوجه الشرعيء من أهدافه» تكوين أسرة 
أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحصان الزوجين والمحافظة على الأنساب5. 


الفرى الثاني : تعريف المسيار لغة واصطلاحا 
أوّلا: لغة: من سار يسير سيرا ومسيرا وتسيارا ومسيرة وسيرورة» والسير : الذهاب» يقال: سار القوم 
يسيرون سيرا ومسيرا إذا امتد ء بهم السير في جهة توجّهوا لها6. ويكون السير بالليل والنهار”. 


4م ) مواهب الجليل في شرح مختصر خليل» دار الفكرء طط3: 1412ه- 1992م ج 3 ص 403. 

1- شمس الدين» محمد بن أحمد الخطيب الشربيني الشافعي (المتوى: 977ه)» مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج» دار 
الكتب العلمية» ط1: 1415ه- 1994م ج4» ص 200. 

2- منصور بن يونس بن صلاح الدين ابن حسن بن إدريس البهوتي الحنبلي (المتوفى: 1051ه)» كشاف القناع عن متن الإقناع» دار 
الكتب العلمية» د.ط» د.ت؛ ج5» ص5. 

3- محمد أبو زهرة» الأحوال الشخصية: دار الفكر العربي- القاهرة» ط3» د.ت. ص17. 

4- محمد الدسوقي» من قضايا الأسرة في التشريع الإسلامي» دار الثقافة والنشر- الدوحةء ط1: 1406ه- 1986م: ص 15. 

5- قانون الأسرة» وزارة العدل» الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية» مطبوعات الديوان الوطني للأشغال التربوية» 2005م» 
ص01. 

6- ابن منظورء لسان العرب. مادة (سار)»ء ج4: ص 389. ابن فارس معجم مقاييس اللغة» ج3» ص 120. 

7- الفيومي » المصباح المنيره ج1» ص 299. 
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والسّيْرٌ: المضي في الأرضء ورجل سَائِرٌ وسَيّارًا. 

ثانيا: اصطلاحا: 

كلمة المسيار: كلمة عامية دارجة في بعض دول الخليج» يعنون بها (المرور وعدم المكث الطويل)2. وهذا 
المعنى له علاقة بالمعنى اللغوي لأن السائر لا يستمر في مكانه بل يمضي في سيره من مكان إلى غيره3. 

ولكنّ بعض الباحثين ذهبوا إلى أن كلمة " مسيار " كلمة عامية تستعمل في إقليم نجد في المملكة العربية 
السعودية بمعنى الزيارة النهارية» وقد سُّمِّي هذا النوع من الزواج " مسيارً" . لأن الرجل يذهب إلى زوجته 
غالباً في زيارات نهارية» شبيهة بم| يكون من زيارات الجيران4. 

الفرى الثالث: زواج المسيار اصطلاحا 

لم يتطرق الفقهاء القدامى لمصطلح زواج المسيار» ولكن ذكر المالكية صورة شبيهة بذلك حيث قال القرافي 


8 اكه كد هد ل رأ صب هع 12 13 عيرست إن مساص 1 امع سم عكل 5 جم ايم سسءسقوية 
في الذخيرة: وَأَمّا النهاريّة وَهِيَ التي تََرّوَح عل أن لا يَأَتِيَهًا إلا تبارًا قَالَ ابْنْ ديار يفسَخ قَبْل الْبناء وَبَعْدَهُ أن 
> شع كله سلاء سكل سه الس هيي 1م #6 مه الس سسة شع للق 2 كه 

قَسَادَه في الْعَقْدِ وَالْذِي يأ عل المدَوََةِ الْمَسْح قَبْلَ الْباءِ وَيَثبْتُ بَعدَهُ وَيَأَِيها لَيْلَا وَتهارًا "5. 


فالمالكية يرون وجوب فسخ نكاح النهاريات والليليات قبل الدخول لا بعده إن تزوجها على شرط أن لا 
تأتيه الزوجة أو لا يأتيها هو إلا نهاراً أو ليلا لأنه مما يناقض مقتضى النكاح. ولما فيه من الخلل في الصداق» 
ولذا كان يثبت بعد الدخول بصداق المثل» لأن الصداق يزيد وينقص بالنسبة لهذا الشرط6. 

وأما الفقهاء المعاصرون فقد تناولوا هذا المصطلح واجتهدوا في وضع وصف له يتناسب مع صيغة السؤال 
التي يسأل بها عن هذا الزواج7. ويمكن سرد هذه التعريفات بشكل واضح كالآتي: 

1- تعريف الشيخ يوسف القرضاوي حيث قال:" وهوٌ الزواج الذي يذهب فيه الرجل إلى بيت المرأة» 
ولا تتتقل المرأة إلى بيت الرجل» وفي الغالب تكون هذه زوجة ثانية» وعنده زوجة أخرى هي التي تكون في بيته 
وينفق عليهاء فروح هذا الزواج هو إعفاء الزوج من واجب المسكن والنفقة والتسوية في القسم بينها وبين 


1- أبو القاسم الحسين بن محمد المعروف بالراغب الأصفهاني (المتوى: 502ه)» المفردات في غريب القرآن» تح: صفوان عدنان 
الداودي» دار القلم» الدار الشامية - دمشق بيروت» ط1: 1412 جل ص 432. 

2- يوسف القرضاويء زواج المسيار حقيقته وحكمه؛ مكتبة وهبة» القاهرةء ط1: 1420.- 1999م؛ ص 11. 

3- سمية عبد الرحمان عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» رسالة ماجستير في الفقه المقارن» كلية الشريعة 
والقانون» الجامعة الإسلامية » غزة 1225ه- 01226 / 2006-2005م: ص 71. 

4- عادل العبد الجبار» زواج المسيار» ص 5. 

5- أبو العباس شهاب الدين أحمد بن إدريس بن عبد الرحمن المالكي الشهير بالقرافي (المتوق: 684ه)» الذخيرة» تح: سعيد 
أعراب» دار الغرب الإسلامي- بيروت» ط1: 1994م, ج4: ص 405. 

6- ينظر: أحمد الصاويء بلغة السالك لأقرب المسالك» تح: محمد عبد السلام شاهين» دار الكتب العلمية» د.ط: 1415ه- 


5 مج ص 246 
7- عبد المالك بن يوسف بن محمد المطلق» زواج المسيار دراسة فقهية واجتماعية نقدية» دار ابن لعبون للنشر والتوزيع» الرياض» 
3 ص 76. 
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زوجته الأولى أو زوجاته تنازلا منها..."1. 

2- تعريف وهبة الزحيلٍ حيث قال:" هو زواج مكتمل الأركان» وحيث يوجد الإيجاب والقبول بين 
الطرفين» مع حضور الولي العدل» وشاهدي عدل ثقات» ذكور مسلمين بالغين عاقلين» ولكن تتنازل المرأة عن 
شيئين: حقها في القسم . وحقها في النفقة..."2. 

3- تعريف الأستاذ أحمد التميمي بأنه: "يعقد الرجل-وفق هذا الزواج - زواجه على امرأة عقداً شرعياً 
مستوفي الأركان؛ لكن المرأة تتنازل عن السكن والنفقة”3. 

4- تعريف أحمد حجي بقوله: " أن يتزوج رجل بالغ عاقل امرأة بالغة عاقلة تحل له شرعاء على مهر معلوم 
بشهود مستوفين لشروط الشهادة» على أن لا يبيت عندها ليلاء إلا قليلاء وأن لا ينفق عليهاء سواء كان ذلك 
بشرط مذكور في العقد أو بشرط ثابت في العرف. أو بقرائن الأحوال"4. 

5- تعريف عبد اللّه بن منيع بقوله:" هو زواج مستكمل لجميع أركانه وشروطه فهو زواج يتم بإيجاب 
وقبول وبشروطه المعروفة من رضا الطرفين» والولاية» والشهادة» والكفاءة» وفيه الصداق المتفق عليه ولا 
يصح إلا بانتفاء جميع موانعه الشرعية»... إلا أن الزوجين قد ارتضيا واتفقا على أن لا يكون للزوجة حق 
المبيت أو القسمء وإنها الأمر راجع إلى الزوج متى رغب زيارة زوجته - المسيار - في أي ساعة من ساعات 
اليوم والليلة فله ذلك"5. 

من خلال هذه التعريفات نجد أنّ زواج المسيار هوّ الزواج الشرعي المستوفي للأركان والشروط المتعارف 
عليها عند جمهور الفقهاءء لكنه يتضمن تنازل الزوجة عن بعض حقوقها الشرعية على الزوج مثل: عدم 
مطالبته بالنفقة أو السكنى والمبيت» وإنا يأت إليها من وقت لآخر دون تحديد وذلك بالاختيار والتراضي» ولا 
يثبت ذلك في العقد غالباة. ْ 

المطلب الثاني : نشأة زواج المسيار 

لم يمض وقت طويل على نشأة وظهور "زواج المسيار" كتسمية جديدة» فقد عرف هذا الزواج من سنوات» 
وقد ظهر لأول مرة في منطقة "القصيم" في المملكة العربية السعودية» ثم انتشر في المنطقة الوسطىء والظاهر أن 
الذي ابتدع هذه الفكرة وسيط الزواج» يدعى فهد الغنيم» وكان سبب ابتداعه تزويج النسوة اللاتي فاتهن قطار 


-١‏ يوسف القرضاويء زواج المسيار حقيقته وحكمه. مكتبة وهبة د.ط» د.ت؛ ص04. 

2- سمية عبد الرحمن عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 72. نقلا عن فتاوى معاصرة ل: وهبة الزحيلٍ» 
ص 226. 

3- أسامة عمر الأشقر» مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» دار النفائس للنشر والتوزيع- الأردنء ط1: 51420- 
0م ص 63. نقلا عن مجلة الأسرة: العدد46» ص10. 

4- المرجع نفسهء ص 164. نتفلا عن خطاب الأستاذ الدكتور أحمد الحجي الكردي. 

5- المرجع نفسه. ص 164.نقلا عن مجلة الأسرة» العدد 46» ص15 . 

6-عبد المالك بن يوسف بن محمد المطلق» زواج المسيار دراسة فقهية واجتماعية نقدية» ص 77. 
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الزواج الطبيعي» أو المطلقات اللاتي فشلن في زواجهن السابق1. 

فهذا النوع من الزواج ظهر في السعودية في التسعينيات» وبدأ بالامتداد إلى الكويت والبحرين والإمارات 
وقطرء وقد يتتقل إلى دول أخرى2. 

وسمّي هذا الزواج" المسيار "اشتقاقاً من الزيارات التي يقوم بها الأصدقاء والأقارب التي يسميها 
الخليجيون" مسياراً "لأن الزائر يسير إلى المضيف في زيارة قصيرة» أطلق الاسم على الزواج لتشابه الزيارة 
السريعة التي يقوم بها الزوج لزوجته؛ فظهوره لم يمض عليه وقت طويل3. 
يقول الدكتور يوسف القرضاوي: "إن زواج المسيار - كما يسمى - ليس شيئاً جديداً» إنم) هو أمر عرفه الناس 
من قديم» وهو الزواج الذي يذهب فيه الرجل إلى بيت المرأة» ولا تتتقل المرأة إلى بيت الرجل "4. 

وكذلك قال الدكتور إبراهيم الخضري عن زواج المسيار: " إنه معروف قدياً في المملكة العربية السعودية» 
ويسمونه في منطقة نجد "الضحوية" بمعنى أن الرجل يتزوج المرأة» ولا يأتي إليها إلا ضحىء وهذا منذ خمسين 
سنة تقريباً. 

وقد جاء في كتب الفقه عن زواج مائل لزواج المسيار سمي: بالنهاريات» وهو: أن يشترط أحد الزوجين أن 
تكون علاقة الزواج بزوجته في النهاره حرصاً على مبيته عند زوجته الأولى بالليل» وهذه الصفة لزواج 
النهاريات تجعله قريباً جداً من زواج المسيار5 . 

المطلب الثالث : أسباب ودوافع انتشار زواج المسيار 

هناك أسباب كثيرة ودوافع عديدة أدْت إلى انتشار زواج المسيار منها ما يتعلق بالنساء ومنها ما يتعلق 
بالرجال ومنها ما يتعلق بالمجتمع. 

الفرى الأول: ما يتعلق بالنساء. منها: 

1. عنوسة المرأة أو طلاقها أو ترملهاء وهذا كثير في المجتمعات العربية الإسلامية» فوجود عدد كبير من 
النساء بلغن سن الزواج» وتقدم بهم العمر ولم يتزوجنء أو تزوجن وفارقن الأزواج لموت أو طلاق6. 

2. رفض كثير من النساء لفكرة التعدد, ما أدَى إلى اضطرار الرجال أن يخفوا زواجهم الثاني7. 


.78 المرجع السابق» ص‎ -١ 

2- أبو القاسم خليفة فرج العائب» زواج المسيار بين الإباحة والتحريم» مجلة العلوم القانونية والشرعية » كلية التربية بالزراية» 
جامعة الزاوية» ديسمبر 2015م: ص 320. 

3- المرجع نفسه. ص 320.أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» صس167. 

4- يوسف القرضاويء زواج المسيار حقيقته وحكمه. ص 04. 

5- ينظر: تحسين بيرقداره بحث محكم في زواج المسياره ملتقى أهل الحديث» الموقع الإلكتروني: 

3 -ح- ]7 مطام. لدع عطا7 مط / ا/ حطم». طتاعع لط لقلطة. بجكتوكى!/ / :متئط تاريخ التصفح: 17 7م 

6- أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» ص167. عبد المالك بن يوسف بن محمد المطلق» زواج 
المسيار دراسة فقهية واجتتاعية نقدية» ص 81. 

7-عبد المالك بن يوسف بن محمد المطلق» زواج المسيار دراسة فقهية واجتتاعية نقدية» ص 83. 
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3. حاجة بعض النساء إلى المحكث في بيت أهلها لرعاية أبويهاء فرب| لا يوجد عائل لهم إلا هيّ» أو يكون 
عندها بعض الإعاقة التي تمنعها من تحمل مسؤولية البيت» ويرغب أولياؤها في إعفافها والحصول على الذرية 
ولا يكلفون الزوج شيئا. 

القرى الثانق : ما يتعلق بالرجال منها: 

1. حاجة الرجل الفطرية إلى أكثر من زوجة: فهناك كثير من الرجال لا تكفيهم امرأة واحدة» ولديهم شبق 
شديد» ورغبة جامحة» فيلجؤون إلى زواج المسيار!. 

2. عدم رغبة بعض الرجال في تحمّل مزيد من الأعباء والتكاليف» فبعض الرجال ليس لديهم الاستعداد أو 
القدرة على تحمل المزيد من الأعباء الإضافية في حياته الأسرية» خصوصا في العصر الحاضر والتكلفة الباهظة 
في الزوجات» مع رغبته في زوجة من أجل المتعة والإعفاف» وقابلت رغبته هذه رغبة كثير من المطلقات 
والأرامل والعوانس في الزواج» فأدى ذلك إلى ظهور هذا النوع من الزواج2. 

3. عدم استقرار الرجل بسبب العمل فقد يكون عمل بعض الرجال غير مستقر» فهو يتردّد على بعض 
المدن والبلدان في عمل رسمي» أو تجاري» ويحتاج في أثناء وجوده في هذا البلد إلى امرأة تحصنه» مع عدم 
استعداده لتحمل مسؤولية الزواج كاملة » فيلجأ إلى زواج المسيار» لأنه لن يستقر معها ولن يأتيها إلا أثناء 
وجوده في هذا البلد أو تلك المدينة وليس مستعدا إلى نقلها إلى بلده أو مدينتهة3. 

4. رغبة بعض الرجال بزيادة الاستمتاع: فقد تكون الزوجة الأولى كبيرة في السن» أو مشغولة بأولادها 
وبيتهاء ولا يجد الرجل عندها رغبته» فيتزوج مسياراة: 

5. خوف بعض الرجال من إعلان زواجه الثاني» لعلمه ما ستسببه زوجته الأولى لو علمت بهذا الزواج من 
ويلات ومصائب» وخراب للبيوت”5. 

الفرى الثالث: ما يتعلق بالمجتمع. منها 

1.غلاء المهور وارتفاع تكاليف الزواج: حيث يرغب بعض الرجال بالزواج من امرأة ثانية - مثلاً - 
ولكن تقف في طريقه عقبة هي غلاء المهر وإلزام الزوج بتكاليف باهظة» ومقابل ذلك نجد في المجتمع عددا 
كبيراً من المطلقات والأرامل اللاتي قد يمتلكن المال» ويرغبن بالزواج من كفءٍ صالح؛ بالإضافة إلى وجود 
عدد كبير من العوانس اللاتي يرغب أولياؤهم بتزويجهن رغبة في الإعفاف والولد حتى لو أنفقوا عليهن» فهذا 
كله أدى إلى حاجة الناس إلى زواج المسيار. 


.33 ينظر: تحسين بيرقدار» بحث محكم في زواج المسيار» ملتقى أهل الحديث. مرجع سابق.ص‎ -١! 
المرجع السابق» ضن84,‎ 

“ازريم المروا ص 94 

4- ينظر: تحسين بيرقدار» بحث محكم في زواج المسيار» ملتقى أهل الحديث. مرجع سابق.ص 03. 
5- ينظر: تحسين بيرقدار» بحث محكم في زواج المسيار» ملتقى أهل الحديث. مرجع سابق.ص 03. 
6- المرجع نفسه. ص 03. 
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2 نظرة المجتمع بشيء من الاستغراب والازدراء للرجل الذي يرغب بالتعدد: فيتهمه المجتمع بأنه 
شهواني» ولا هم له إلا النساء» وقد يكون هذا الرجل بحاجة فعلية إلى امرأة تعفه لظروف خاصة به» فيضطر 
إلى زواج المسيار لإخفاء زواجه عن أعين الناس» وتخفيف بعض أعباء الزواج وتكاليفه عن نفسه!. 
المبحث الثاني : زواج المسيار في الميزان الفقهيٍ 
اختلفت وجهات نظر الفقهاء المعاصرين في الحكم الشرعي لقضية زواج المسيار» ويمكن تلخيصها في 
ثلاثة أقوال: 
القول الأول: المجيزون» حيث يرون إباحة زواج المسيار مع الكراهة. 
القول الثاني: المانعون» حيث يرون تحريم زواج المسيار وعدم مشروعيته. 
القول الثالث: المتوقفون. 
وبيانها وتفصيلها وفق المطالب الآتية: 
المطلب الأول: القائلون بارباحة زواج المسيار مغ الكراهة وأدلتهم 
قال أصحاب هذا القول بصحة عقد زواج المسيار مع كراهته أحياناء وبأنَ الشرط ماض فيه؛ ومن قال به 
يوسف القرضاوي ووهبة الزحيلٍ وعبد العزيز بن باز ومحمد سيّد طنطاوي ونصر فريد واصل ورفعت 
فوزي وعبد الباري الزمزمي وسعود الشريم وعبد الله بن منيع وأحمد الحجي الكردي وغيرهم ونسب القول 
لعدد كبير من العلماء المعاصرين2. 
واستدلوا على ذلك بأدلّة من: 
القرى الأول: الكتاب 
أوّلا: قال تعالى: «( وَآنُوا السْسَاءَ صَدَُقَاتِينَ ِخلةً إن طِبْنَ لَكُمْ عَن مَيْءِ منّْهُتفْسَا فَكُلُوهُ هيا مِّينًا © (النساء: 
4). 


وجه الدلالة: إِنّ الله سبحانه وتعالى قد جعل للنساء حق التنازل عن صداقها كله أو بعضه. كهبة منها 
لزوجهاء وهذا يدلّ على صحة هذا الفعل منهاء فلا يقع هذا التصرف باطلا ولا يبطل به العقدء فالآية دليل على 

جواز إسقاط المرأة لبعض حقوقها دون أن يوثّر ذلك على العقد بالإبطال» وما تنازلت عنه للزوج يحل له3. 
شإ إ|. خأ سه . عجن ككوه ‏ برعة 2010 و عوط ل و وى عورف عقت غود كا يمر 2 لي 
ثانيا: قال تعالى: لإقل لَلْمُؤْمِنِينَ يَخْضُوا مِنْ أَبْصَارِهِمْ وَيحْمظوا فَرُوجَهِمْ ذَلِكٌ أَزْكَئ لَُمْ إن الله خبيرٌ ب) 

-١‏ المرجع نفسه.ص03. 

2- ينظر: أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» ص 175- 176. عبد المالك بن يوسف بن محمد 
المطلق» زواج المسيار دراسة فقهية واجتماعية نقدية؛ ص 117-112. سمية عبد الرحمان عطية بحر عقود الزواج المعاصرة في 
الفقه الإسلامي» ص 81. 

3- ينظر: أبو عبد الله محمد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح الأنصاري الخزرجي شمس الدين القرطبي (المتوق : 1ه الجامع 
لأحكام القرآن» تح: هشام سمير البخاري» دار عالم الكتب» الرياضء المملكة العربية السعودية» د.ط: 1423ه/ 2003م 
ج 5 ص 25. سمية عبد الرحمان عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 82. 
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يَصبَعُو نَ) (النور: 60. 


وجه الدلالة: إِنَّ الله سبحانه وتعالى قد جعل طريقا واحدا لحفظ الفروج هيّ الزواج» ومنع ما عدا ذلك» 
ومتى وقع العقد مستكملا لأركانه وشروطه وواجباته كان صحيحاء والمسيار عقد مستوف لكل ذلك فيقع 
صحيحا!. 

الفرى الثاني : السنة 

أوّلا: عَنْ عَائَِةَ وَدَتَهعَنْهَا قَالَثْ : "كَانَّ رَسُولُ الله وكيد إذَا َرَادَ سَمََا أَْرَعَ بَينَّ نسَايِهِ فَأيتَهُنَّ خَرَجَ 


سَهْمُهَا وج يها مع وكا ْم ِل مرق مهن هن يوْمَهَا مَهَا وَلَْلَتَّهَاه غَبْرٌ أن سَوْدَةَ بنْتَ رَمْعَةَ وَعَبَتْ يَوْمَهَا 
وََيْلَتهَاء ِعَائِضَةَ نج الي يلي تفي بلّ لِك رضًا رَ رَسُولٍ اله وَل "2 . 

ا يدانل معطا وه الس تو ةا رأت أنها قد 
كبرت في السن فأرادت أن تبقى من أمهات المؤمنين» فتخلّت عن حظها في القسمة لصالح من يحب النبي 
كلد وهذا الفعل طلبت به رضى النبي كي ولو كان هذا الفعل باطلا لردّه النبي َيِل فكان قبوله له دليل 
على صحة هذا الفعل3. 

ثانيا: عَنْ عُفْبَةَعَنِ النِيَ يك قال « أَحَقٌ ما أَوْقَيْتُمْ مِنَ الشّرُوط أَنُْوهُوا بي مَا اسْعَحللتُمْ به لْفُوُوجَ »4. 

وجه الدلالة: إن الحديث فيه حث على الوفاء بالشروط التي يقطعها الإنسان على نفسه. وأحق الشروط 
بالوفاء ما تعلق بالعقود المبيحة للأبضاع وهي عقود الزواج؛ وما يشترطه الزوج على زوجته في زواج المسيار 
من إسقاط حقها في السكنى أو النفقة أو القسمة في المبيت من الشروط الواجب الوفاء مها5. 

الفرى الثالث: المعقول 

1. إِنَّ هذا الزواج مستكمل لكل من أركان الزواج وشروطه وواجباته» فهو عقد صحيح. وتنازل المرأة عن 
حقها في المسكن أو النفقة أو القسم في المبيت بكامل إرادتها لا ينافي مقتضى العقد» فيكون الزواج بهذه الطريقة 


-١‏ ينظر: أبو عبد الله محمد بن عمر بن الحسن بن الحسين التيمي الرازي الملقب بفخر الدين الرازي خطيب الري (المتوق: 
6هم) مفاتيح الغيب - التفسير الكبير» دار إحياء التراث العربي - بيروت» ط3: 1420:. ج23؛ ص360. سمية عبد 
الرحمان عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 82. 

2- رواه البخاري في صحيحه. كتاب الحبة» باب هبة المرأة لغير زوجها وعتقها إذا كان لها زوج فهو جائزء حديث رقم: 22593 
ج9 ص350. 

3- ينظر : أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني الشافعي» فتح الباري شرح صحيح البخاريء دار المعرفة - بيروت» 
9» ج 9 ص312. سمية عبد الرحمان عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 83. أسامة عمر 
الأشقر» مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاقء ص 178. 

4- أخرجه البخاري في صحيحه؛ كتاب النكاح؛ باب الشروط في النكاح» حديث رقم: 5151 ج17» ص 225. 

5- ينظر: الشافعي أبو عبد الله محمد بن إدريس بن العباس بن عثمان بن شافع بن عبد المطلب بن عبد مناف المطلبي القرشي المي 
(المتوق: 204ه)» الأم» دار المعرفة - بيروت» د.ط: 1410ه/1990م. ج5» ص79. سمية عبد الرحمان عطية بحرء عقود 
الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 83. 
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مباحا حيث يلجأ إلى هذا النوع من الزواج في حالات خاصة!. 

2 إن زواج المسيار تستدعيه المصلحة؛ فحين تكون المرأة ميسورة الحال ولديها مسكن ومال ولم تتمكن من 
الزواج وتريد أن تعف نفسها فلا مانع أن تقبل بهذا الزواج وتتنازل عن بعض من حقوقها مقابل تحقيق 
مقصدها2. 

المطلب الثاني : القائلون بتحريم زواج المسيار وعدم مشروعيته وأدلتهم 

ذهب عدد من العلماء المعاصرين إلى القول بتحريم زواج المسيار» ومنهم: محمد الزحيلٍ وعمر سليان 
الأشقر وعلي القرة داغي وعبد الله الجبوري» و إبراهيم فاضل الدبوء وجبر الفضيلات وغيرهم .واستدلوا 
على ذلك بالآدلّة التالية: 

الفرى الأول : من الكتاب 

قوله تعالى: « وَِنْ آيَتِهِ أن حَلقَ لكُم منْ أَنشْيِكُمْ أَرْوَاجًا لَتَسَكُنُوا ليها وَجَعلَ بَبْدَكُم مَوَدة وَرَحمَةَ إنَّفي 
دَلِكَ لآيَاتِ لَقَوْم يَتَفَكَرُونَ) (الروم:21. 

وحه الدلالة: الله ميخاك ولاق مدهل الزوالع سكنا وموك ورسعة بن الازواعه فقا قط عق المراة 
في السكنى والقسمة في المبيت لم تتحقق هذه المعاني المرجوة من الزواج» وأصبح الزواج غير محقق للمقصود 
منه3. 

الفرى الثاني : من القياس: 

استدلوا بالقياس من وجوه منها: 

أوّلا: قياس زواج المسيار على نكاح المتعة 

قاس المانعون زواج المسيار على زواج المتعة؛ فىا أن زواج المتعة المؤقت بميقات لا يصح فكذلك زواج 
المسيار لا يصح والعلة الجامعة في ذلك وجود التوقيت فيههما؛ حيث إن زواج المتعة له ميقات يتتهي إليه» 
وكذلك زواج المسيار حين يشترط الرجل على المرأة إسقاط حقها في القسمة في المبيت» فيكون الزواج واقعا في 
أوقات دون أوقات أخرى» وبذلك يقع زواج المسيار على شاكلة زواج المتعة» والأخير باطل» فيكون زواج 
المسار باطل أيضا4. 

ثانيا: قياس زواج المسيار على زواج السر: قاس المانعون زواج المسيار على زواج السر؛ حيث إِنّْ زواج 
المسيار يكتمه الزوج عن زوجته» وبذلك يكون شبيها بزواج السرء وزواج السر لا يصح فكذلك زواج المسيار 


1- ينظر: سمية عبد الرحمن عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 83. أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية 
في قضايا الزواج والطلاق» ص 177. 

2- المرجعين نفسيهم|. 

3- ينظر: سمية عبد الرحمان عطية بحر عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 84. 

4- ينظر: ا مرجع نفسه.ص 84. 
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لا يكون صحيحا!. 

ثالثا: المعقول: استدلوا بوجوه عدة من المعقول أهمّها2: 

1. أن العقد في المسيار» يقترن ببعض الشروط التي تخالف مقتضى العقدء كشرط تنازل المرأة عن حقها في 
القسم, والنفقة » ونحو ذلك» وهذه من الشروط فاسدة» وقد تفسد العقد. 

2 أنّ هذا الزواج يتناى مع مقاصد الشريعة من النكاح؛ كتحقيق السكن والمودة» ورعاية الأبناء. 

3 أنه مبني على الإسرار وكتمان العقدء وعدم إطلاع الناس عليهء والأصل في الزواج الإعلان. 

4. في هذا الزواج استغلال من الرجل للمرأة» فهو يلبي رغباته الجنسية» لا هدف له إلا ذلك» من غير أن 
يتكلف شيئاً في هذا الزواج. 

5. هذا الزواج سيكون مدخلاً للفساد والإفساد. وهو ليس بعيداً عن الزنى حيث يتساهل فيه في المهرء ولا 
يتحمل الزوج مسؤولية الأسرة» ويسهل عليه أن يطلق وقد يعقد سراًء وقد يكون بغير ولي وهذا يجعل الزواج 
لعبة بأيدي أصحاب الأهواء. 

المطلب الثالث : المتوقفون 

توقف بعض أهل العلم في الحكم على زواج المسيار» وتوقفهم هذا يدل على أن حكمه لم يظهر لهمء فهم 
يحتاجون إلى مزيد من النظر والتأمل. 
ومن هؤلاء : محمد صالح بن عثيمين وعمر بن سعود العيد ومحمد فالح مطلقء كما أن عدداً من العلماء توقفوا 
عن إعطاء حكم لزواج المسيارة. 

هذاء وقد جاء في قرار المجمع الفقهي الإسلامي في دورته الثامنة عشرة المنعقد بمكة المكرمة في الفترة من 
0 -14/ 1427/3ه الذي يوافقه 8 -12/ 4 م مايل: 

" إبرام عقد زواج تتنازل فيه المرأة عن السكن والنفقة والقَسُّم أو بعض منهاء وترضى بأن يأتي الرجل إلى 
دارها في أي وقت شاء من ليل أو نهار. ويتناول ذلك أيضًا: إيرام عقد زواج على أن تظل الفتاة في بيت أهلهاء 
ثم يلتقيان متى رغبا في بيت أهلها أو ني أي مكان آخرء حيث لا يتوافر سكن لم| ولا نفقة. هذان العقدان 
وأمثالهما صحيحان إذا توافرت فيهما أركان الزواج وشروطه وخلوه من الموانع» ولكن ذلك خلاف الأولى"4. 


.84 ينظر: المرجع نفسه.ص‎ -١ 

2- ينظر: سمية عبد الرحمان عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 85. أسامة عمر الأشقر» مستجدات فقهية 
في قضايا الزواج والطلاقء ص ص 183-181. تحسين بيرقدار» بحث محكم في زواج المسيار» ملتقى أهل الحديث. مرجع 

3- ينظر: أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاقء ص 183. تحسين بيرقداره بحث محكم في زواج 

4- صالح بن عبد العزيز بن إبراهيم آل منصور «المتوفى: 1429ه)» الزواج بنية الطلاق من خلال أدلة الكتاب والسنة ومقاصد 
الشريعة الإسلامية» دار ابن الجوزي للنشر والتوزيع» المملكة العربية السعودية» ط1: 1428ه؛ ص 68. 
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المطلب الرابع: مناقشة الآدلة 

الفرى الأول : مناقشة أدلة القول الأول 

1. استدلالهم بالآية 04 من سورة النساء على جواز إسقاط المرأة حقها ينافي مقتضى العقد لأن إسقاط 
النفقة والقسم يقضي على حكم أساسية من حكم الزواج مثل السكن والمودة وقوامة الرجل على المرأة وتربية 
الأبناء. 

2 استدلالهم بالآية 30 من سورة النور على جواز عقد المسيار لكونه مستوفيا لأركانه وشروطه وواجباته» 
لاحجة لحم فيها لأنَّ الآية لا تتناول زواج المسيار. 

3. استدلالهم بحديث هبة سودة يومها لعائشة رضي الله عنهم| لا حجّة لهم فيه لأنَ حق المبيت ملكته 
سودة وكان الرسول وَلَيِْةٌ يقسم لحا حقهاء ولم يشترط عليها إسقاطه قبل الزواج ولا مع العقدء فليا كانت 
مالكة له جاز لها هبته » مثله مثل المهرء فإذا ملكته المرأة جاز لها أن تهبه للزوج أو جزء منه قال تعالى: 8 فَإِن 
طِبْنَ لَكُمْ عَن فَْءِ منّْهُتفْسَا فَكُلُوُ هَنِعًا مَرِينًا 4 (الساء:4». 

4 استدلالهم بحديث الوفاء بالشروط ومن بينهما شرط التنازل عن حق النفقة والمبيت والقسمء أمّْهها حقوق 
لا تقبل الإسقاط لأنها من الحقوق التي لم تثبت في الذمة!. 

5 أن العقد وإن كان صحيحا شكلاء إِلَّا أنه يتناى مع مقاصد الشرع وكا هو معلوم في الشرع أن العبرة في 
العقود للمقاصد وال معاني لا للألفاظ والمباني2. 

الفرى الثانقٍ : مناقشة أدلة القول الثانق 

1. جاءت هذه الآية لتذكّر الإنسان بنعمة الله عليه من خلال تذكيره ببعض الآثار التي يثمرها عقد الزواج» 
ولا دليل فيها على خلوٌ زواج المسيار منها3. 

2 قياس زواج المسيار على نكاح المتعة أو زواج السرّ قياس مع الفارق» فزواج المسيار غير مؤقت مثل 
نكاح المتعة بل مؤيّدء ويترتب عليه آثار الزواج الشرعي ولا تنفك عقدته إلا بالطلاق. كما أنَّ زواج المسيار 
زواج معلن عنه عكس زواج السرّ فإنه يتتصف بالكتتمان والسرية4. 

3. أن هذا النوع من الزواج ليس هو الزواج الإسلامي المثالي المنشود ولكنه الزواج الممكنء الذي أوجبته 
ضرورات الحياة» وتطوّر المجتمعات» وظروف العيشء وعدم تحقيق كلّ الأهداف المرجوة لا يلغي العقد ولا 
يبطل الزواجء إنها يمخدشه وينال منهء وقد قيل: (ما لا يدرك كله لا يترك جلّه والقليل خير من العدم)5. 

4. الأصل في العقود الشرعية ومنها الزواج هوّ الإباحة» فكل عقد استوفى أركانه وشرائطه الشرعية كان 


1- أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاقء ص 192. 

2- عبد المالك بن يوسف بن محمد المطلق» زواج المسيار دراسة فقهية واجتاعية نقدية» ص 147. 
3- سمية عبد الرحمان عطية بحرء عقود الزواج المعاصرة في الفقه الإسلامي» ص 84. 

4- المرجع السابق» ص 99. ص 105. 

5- يوسف القرضاويء زواج المسيار حقيقته وحكمهء ص ص 12-11. 


٠ معدهد العلوم الإرسلامية جامعة الوادي‎ ٠ 
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صحيحا ومباحاء ما لم يتخذ جسرا أو ذريعة إلى الحرام» كنكاح التحليل» والزواج المؤقت» وزواج المتعة» 
وليس في المسيار قصد حرام!. 
المبحث الثالث: زواج المسيار في الميزان المقاهصدي 

إن الزواج الذي شرعه الله تعالى لعباده هوّ ذلك الزواج الشرعي الذي يحقّق مقاصد الشريعة الإسلامية 
المنشودة فيه ومن أهمّها: 

1 لساك عل السل ولكوره لحار الكرف ويقاء التوع البخري» قالاتساق: وا لَّذِينَ يَقُولُونَ رَيَنَاهَبْ لَنَا 
من ] أَرْوَاجِنًا وَدْيََاتِنَا فى أَعيْنٍ وَاجْعَلْنَا للْمَتَقِينَ إِمَامًا 4 ( الفرقان:74). وقال عليه الصلاة والسلام روجا 
الْوَدُودَ الْوَلُود فَِنّ مُكَادٍ كم لمم 20 . جاء في المنتقى شرح الموطأً: " فَإِنَّ المُصُودَ مِْهُ - أي التكاح- حِفْظُ 
التّسَب..."3 

2 تحقيق السكن والمودّة والرحمة بين الزوجين» وحسن الصحبة والمعاشرة بالمعروف» حيث لا قوام للحيا 
الزوجية إلا بذلك. إذ يؤّدي إلى تحقيق المقصد الأصلي من الزواج وهرٌّ حفظ النسل والذرية قال الله تعالى: 
لوَمِنْ آيَاته أن حَلقَ لَكُم من أََفْسِكُمْ أَرْوَابالتَسْكُُوا يا وَجَعَلَ يَنَكُم مود وَرَحمَة إن في َلِكَ لآيَاتٍ لقم 
فكو ون «الروم: 1 .قال ابن القيم: ار 
والنسل» وغض ض البصرء وحفظ الفرجء والتمتع والإيواء» وغير ذلك من مقاصد النكاح"4. 

3 الإعفاف وإشباع الغريزة والفطرة: ومن هنا كانت حكمة تشريع الزواج؛ فهو الطريق الطبيعي والسليم 
لمواجهة هذا الميول» وإشباع هذه الغريزة؛ فجعل الله الزوجة سكناً لزوجها وهو كذلك هاء فيسكن كل منهما 
لصاحبه فيسكن قلباهما عن الحرام وتسكن جوارحهم| عن السقوط في حمأة الرذيلة وعن الانزلاق في مهاوي 
الخطينة» فالزواج يعين أصحابه عل خض البضر وحفظ الفرج وصيائة الدين وعفة النفس”. وفي ذلك يقول 
اللصطفى وكِ: يا مر لباب مَنِ اشتطاع نكم | بَاءة َلترَخ» نأض لص وأخْصَنُ للمَرْج» وَمَنْ 
أَيسْمَطِعْ قحلي بالضَّوْمٍ فَنَهُلَهُ وجَاء6. 


1- أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاقء ص 260. 

2- رواه أبو داود في سننه» كتاب التكاح» باب النهي عن تزويج من لم يلد من النساء» حديث رقم: 22050» ج2» ص 220. 

3- أبو الوليد سليمان بن خلف بن سعد بن أيوب بن وارث التجيبي القرطبي الباجي الأندلسي (المتوق: 474ه)» المنتقى شرح 
الموطأء مطبعة السعادة - بجوار محافظة مصرء ط1: 1332ه. ج4» ص 101. 

4- محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد شمس الدين ابن قيم الجوزية (المتوق: 751ه)» إغائة اللهفان من مصايد الشيطان» تح: 
محمد حامد الفقي» مكتبة المعارف» الرياضء المملكة العربية السعودية» د.ط» د.ت» ج2» ص86. 

5- عارف عوض الركابي» مقاصد الشريعة الإسلامية من الزواج» موقع سودارس: 

9 م سن / دام»ء.5د5ع1197177.51035/ / :قمااط تاريخ التصفح: 1 

6- رواه البخاري في صحيحه» كتاب النكاح؛ باب قَوْلِ الي يَكلة: « مَنِ اسْتَطَاع مِدكُمُ الْباءة َلْوَح » لأَنَّهُأَعَضُ لِلْبِصَرِ وَأَخْصَنُ 
للْمَرَجِ ».وَهَلٌ يََرَوّحُ مَنْ لأَأَرَبَ لَهُفي التكَاح7 3 حديث رقم: 5065 ج17: ص 87. ورواه مسلم في صحيحه؛ كتاب التكاح» 
باب استحباب النكاح لمن تاقت نفسه إليه» ووجد مؤنه» واشتغال من عجز عن المؤن بالصومء حديث رقم: 1400. ج2؛ ص 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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4 بناء الأسرة المسلمة وإيجاد المجتمع الصالح: فمن مقاصد التكاح بناء الأسرة المسلمة المكونة من 
الزوجين الشرعيين ومن الأصل والفروع» التي تطيع ربها وتعمل بأحكامه وتعاليمه» وتسهم في بناء المجتمع 
الإسلامي الصالحء وبناء الأمة المسلمة والقائدة!. 

5. الانفاق على الزوجة والأولاد» قال سبحانه: « فََنَِهُوا عَلَهنَّ حت يَضَعْنَ حَلَهُنَ > (لطلاق: 06)» وقال 
تعال: 9 لِيفِقْ ذو سَعَةٍ من سَعَتِهِ 4 (لطلاق: 0407 وقال عر وجلّ: ل فَآنُوهٌنَ أَجُورَهُنَ فَرِيضَةَ © الساء: 24. وقد 
اتفق الفقهاء على أن نفقة المرأة واجبة على الرجلء قال ابن المنذر:" وأجمعوا على أن على العبد نفقة زوجته. 
وأجمعوا على أن على المرء نفقة أولاده الأطفال؛ الذين لا مال هم".2. 

فهذه أهمّ مقاصد الزواج الشرعي وعند النظر إلى وجودها في زواج المسيار» نجد أتّا غير متحققة فيه 
بالرغم من أنّه زواج شرعي مكتمل الأركان والشروط كا تقدّم ذكره عند الفقهاء» وفي هذا يقول الدكتور 
وهبة الزحيلٍ:" هذا الزواج صحيح غير مرغوب فيه شرعاء لأنه يفتقر إلى تحقيق مقاصد الشريعة في الزواج من 
السكن النفسي» والإشراف على الأهل والأولاد» ورعاية الأسرة بنحو أكمل» وتربية أحكم"3. 

ويقول أيضا الدكتور جبر محمد الفضيلات:" ... مقاصد الزواج أين هي في العقد المذكور ومعلوم أنَّ 
المقصد الأساسي لعقد الزواج هو إشباع الشهوة وقضاء الوطر وإنجاب الولد...فهنا لا يتحقق أي مقصد من 
مقاصد الزواج بهذا العقد"4. 

ويقول الدكتور عبد الله الجبوري :" ...ولكن أرى عدم قبول هذا الزواج شرعا للأمور التالية: 

أوّلا: أنه يتنافى ومقاصد الزواج فليس المقصود من الزواج في الإسلام قضاء الوطر الجنسي» بل الغرض 
أسمى من ذلكء فقد اعتبره الرسول وكيد سنة الإسلام فقال: « ون من ستتنا النكاح ». 

وقد شرع لمعان ومقاصد اجتاعية ونفسية ودينية» وزواج المسيار لا يحقق شيئا من مقاصد الزواج الشرعية» 
من المودة والرحمة والسكنء وحفظ النوع الإنساني» وتعهده على أكمل وجه. ورعاية الحقوق والواجبات التي 
يولدها عقد الزواج الصحيح. والعبرة في العقود للمقاصد وال معاني لا للألفاظ والمباني”5. 

وفي هذا الصَّدد يقول الدكتور محمد الزحيلي:" إنه يقترن به - أي زواج المسيار- بعض الشروط التي تخالف 
مقتضى العقد» وتنافي مقاصد الشريعة في الزواج» من السكن والمودة» ورعاية الزوجة أوّلاء والأسرة ثانياء 
والإنجابء وتربية الأولاد» ووجوب العدل بين الزوجاتء كما يتضمن عقد الزواج تنازل المرأة عن حق 


8 
1- نور الدين الخادمي مقاصد النكاح في الشريعة الإسلامية» موقع رسالة الإسلام: 
10-5 :مكة. 5[تهاء (202/11615751ه60.ع 132020655328 1101:.15/ / :مقط تاريخ التصفح: 2018/07/21م. 
2- ابن المنذرء كتاب الإجماع؛ د.ط» د.ت؛ ص 23. 
3 - أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاقء ص 261. 
4- ا مرجع نفسهء ص 242. 
5- ا مرجع نفسهء ص 244. 
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الوطء» والإنفاق» ... وغير ذلك"1. 

وقال أيضا الدكتور محمود السرطاوي:" ... فمن نظر إلى مآلات زواج المسيار قال بحرمته» ومن نظر إلى 
صورة العقد قال بالجواز ... وأرى أن زواج المسيار لا يتفق مع مقاصد الشارع من مشروعية عقد الزواج 
والتي يقصد منها تحصين المجتمع وتحصين الفرد والبعد عن المنكرات. ..."2. 

فهؤلاء العلماء الباحثون نظروا إلى عدم تحقيق المقاصد الشرعية في زواج المسيار سذدًا للذرائع» ودرء 
للمفاسد التي قد تحصل أثناء اتتشار هذه الصورة السلبية للزواجء إذ يفقد الزواج بهذا الشكل قيمته ووزنه 
الشرعي والخلقي والاجتماعي وهو آية من آيات الله تعالى. 

وهناك من العلاء الباحثين من كانت نظرتهم لزواج المسيار نظرة مقاصدية من وجهة أخرىء إذ يقول في 
ذلك الدكتور محمود أبو الليل :" ...وهذا من يسر الشريعة ومرونتها وسعتها لمختلف الأحوال والظروف» 
فقد تمرٌ المرأة في ظروف صعبة لسبب أو لآخرء ترى من الخير لها أن تقبل بمثل هذا الزواج» فلا نضيق عليها 
واسعا.”3. 

ويقول سعود الشريم:" إذا تنازلت المرأة عن حقها فهي أولى الناس بنفسهاء ولا تعني إسادة تطبيق زواج 
المسيار تحريمه» فقد يحصل منه ضرر من وجه دون آخرء وقد يكون الفساد الناتج عن ترك هذا الزواج أدهى 
من الفساد الناجم مع وجوده وتحققه"4. 

ويقول أيضا محمد يوسف المطلق:" ...وهذا الزواج قد يكون مفيدا لمن يعيش في ظروف خاصة كأم أولاد 
تريد العفة والبقاء مع أولادهاء أو راعية أهل مضطرة للبقاء معهم"5. 

فالملاحظ هنا بعد سرد أقوال وآراء هؤلاء العلماء الباحثين اختلاف وجهات نظرهم المقاصدية لزواج 
المسيار» فكلّ واحد يراه من وجهة نظر مصلحية خاصة:؛ فبعضهم ربطها بمصلحة المرأة والبعض الآخر ربطها 
بمصلحة الرجل» ومنهم من ربطها بمصلحة الأسرة والمجتمع» فتفرّقت بذلك المصالح وتعدّدت حسب 
وجهة نظر كل رأي وموقف اجتهادي. 

المبحث الرابع: زواج المسيار في قانون الأسرة الجزائري 

لم يرد زواج المسيار في بنود ومواد قانون الأسرة الجزائري؛ وهذا يدل على أن القانون الجزائري لا يعترف 
بزواج المسيار. يقول المحامي "فاتح قاسم" أن زواج المسيار هو دخيل على المجتمع وعلى القانون الجزائري 
وله مفهومين» يمكن للزواج أن يكون بعقد شرعي ويوثق في المحكمة لكن تتنازل فيه المرأة عن حقوقها 
المادية فيسير إليها ويعيش عندها وهو لا يعتبر مسيارا بالمعنى المعروف لأنه زواج عادي يستوفي كل الشروط 


1- أسامة عمر الأشقر» مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» ص 249. 

2 المرجع نفسه» ص ص 256-255. 

3- ال مرجع نفسه. ص 257. 

4- عبد الله يوسف المطلق» زواج المسياره ص ص119-118. 

5- سهيلة زين العابدين حماد» زواج المسيار هل تطبق عليه أحكام الزواج والطلاق والخلع والتعدد في الإسلام7: ص 156. 
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كما يمكن توثيق الشروط المتفق عليها عند الموثق تكون أوا عدم تحميل الزوج أي مسؤولية بعد الطلاق؛ أما 
الصورة الثانية للزواج فتكون زواجا لا يوثق في المحكمة و المشكل يكمن هناء فهناك بعض الحالات التي تلجأ 
إلى هذا النوع من الزواج و لكن لا يتم توثيقه و هنا يدخل في إطار الزواج العرفي فلا يعيش الرجل و المرأة 
تحت سقف واحد بل يسير إليها في فترات متقطعة و يلجأ إليه في معظم الأحيان الرجل الذي يسافر كثيرا 
فيتخذ هذا الزواج حلاً له هروبا من الوقوع في الزنا. وحسب نفس المتحدث فإن كل علاقة زوجية مهما كانت 
تسميتها وتكون موثقة فحت| يترتب عليها أثار قانونية في حالة فك الرابطة الزوجية» فمن حق الزوجة الحصول 
على النفقة والمسكن وهو ما ينص عليه المشرع الجزائري صراحة في قانون الأسرة » وبالتالي فحتى لو تنازلت 
المرأة عن الحق في المسكن والنفقة في زواجها على أساس أنه مسيار» فالقانون لا يعترف بهذا النوع من الزواج 
وسيترتب عليه في حال فك الرابطة الزوجية ووجود أولاد كل الحقوق من نفقة وحق في المسكن أو بدل إيجار 
شقة» لكن المشكل يبقى مطروحا في حال لم يوثق الزواج» فتجد المرأة نفسها في متاهات العدالة لإثبات زواج 
عرفي وإثبات النسب فتكون المرأة والأولاد هم ضحايا زواج ممائل!. 

فيتبيّن إذا أنه من الناحية القانونية أن مثل هذه العلاقات لا يحميها القانون لأنها غير شرعية في نظره» لأن 
هذا الأخير يبني بنوده من الشريعة الإسلامية» فالزواج القانوني واضح ومثل هذه الزيجات تكون في السر 
ومشجعيها يحاولون تحليل الحرام لكن تنتشر بكثرة في أوساط الجامعات ويتخذونها كميرّر لعلاقاتهم الغير 
شرعية» فقانون الأسرة جاء واضحا لبنائها لكن هذا النوع من الزواج يخل بهذا النظام وأنّ هذا الزواج ليس 
باطلا بل هو ليس بزواج لا في القانون الوضعي ولا في الشريعة الإسلامية2. 

وعليه فإنَ قانون الأسرة الجزائري يمنع توثيق زواج المسيار في عقود الزواج فقد أشار أحمد دهيم المحامي 
لدى مجلس قضاء العاصمة في ندوة الشروق حول زواج المسيار إلى أن حقوق وواجبات المرأة هي سبب 
اتتشار العنوسة» وعزوف الشباب الجزائري على الزواج وهي وجه من أوجه انتشار الزواج العرفي وحتى 
الخيانة الزوجية» وزواج المسيار الذي أثار جدلا واسعا وسط الشباب الجزائري منذ الإفتاء به كان للتقليل من 
العنوسة وبسبب أزمة السكن والبطالة» وأضاف محدثنا بأن وعي المرأة ومناداتها بحقوقها والتي كفلها القانون 
من نفقة وإيواء وغيرها خاصة في حالة وجود أولاد جعل الشاب الجزائري يفكر ألف مرة قبل الزواج ونفس 
الشيء في حالة الطلاق حيث تترتب عليه مصاريف كثيرة» مؤكدا على أن زواج المسيار ليس حلا لمشكل 
العنوسة. 

وأكّد الأستاذ دهيم على أن زواج المسيار وفقا للقانون هو زواج عاديٌ مستوفٍ للشروط من مهر وولي 


-١‏ ينظر : ما لا تعرفونه عن "زواج المسيار" في الجزائر! 

موقع 13/11 1 /صسعاة/ مخصءتء/عه/هل/ حدم»ه.151201/ / :وماغط.تاريخ التصفح:2018/08/01م. 

2- كريمة محروق» الزواج غير الموثق في الجزائر -المحاذير والحلول-» مجلة التغير الاجتماعي والعلاقات العامة في الجزائر» العدد 
الثاني» جامعة محمد خيضر بسكرة» الجزائر» ص 118. 
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وشهود» لكنه مسيار من حيث الاتفاق الذي يجمع بين المرأة والرجل بتنازهها عن حق المسكن وبقائها في بيت 
والديها. مشددا على أن أساس عقد الزواج هو الرضاء ومن أهمٌّ أهدافه حسب ما هو معروف في القانون هو 
تكوين أسرة والمحافظة على الأنسابء كا أن النفقة حق أساسي من حقوق الزوجة وخاصة الأولاد؛ والمشرع 
الجزائري لا يتسامح في هذا الشرط حتى لو تنازلت الزوجة» فللأولاد حقوق في النفقة خاصة إذا كانوا 
قاصرين ولو كان اسم هذا الزواج عادي أم مسيار» وحتى وإن اتفق الطرفان على تنازل المرأة على النفقة» 
فصيغة زواج المسيار المعروف في دول الخليج تصطدم في الجزائر بمواد قانون الأسرة التي تحمي حقوق المرأة» 
خاصة إذا كان الزواج موثقا أي ليس عرفياء ليشير الأستاذ للمادة 53 مكرر التي تمنح للمرأة حق التطليق في 
حالة غياب زوجها عنها لمدة 4 أشهر!. 

وممًا سبق ذكره نستتتج أن القانون الجزائري قد منع ضمنيًا زواج المسياره وذلك من خلال ضانه لحقٌ 
النفقة والمسكن للزوجة والأولاد كما أشارت إليه المادة 74 والمادة 75من قانون الأسرة الجزائري. 

المبحث الخامس: الرأي الراجح في حكم زواج المسيار 

بعد استعراض أقوال الفقهاء في قضية زواج المسيار وسرد أدّلتهم ومناقشتهاء وعرض المقاصد الشرعية 
للزواج ومدى تحقّقها في زواج المسيار» وبعد بيان موقف قانون الأسرة الجزائري من هذا النوع من الزواج» 
يمكن أن نخلص إلى ما يلي: 

1- في الحقيقة ليس من السهل إعطاء حكم في زواج المسيار الذي يحتاج إلى نظرة علمية عميقة» واجتماعية 
دقيقة» ومقارنة بين سلبياته وإيجابياته من وجهة نظر شرعية» فقد رأينا أنَّ الذين قالوا بإباحته إنما نظروا إلى عقد 
الزواج الخارجيء فرأوا أنه عقد استكمل أركانه وشرائط انعقاده وكان فيه حل لمشكلات اجتماعية» فلم يجدوا 
مسوّغاً لإبطاله. 

2- بين| نجد الذين قالوا بتحريم زواج المسيار قد نظروا في ماهية العقد» فوجدوا فيه ما يبطله بسبب سرية 
هذا الزواج» وبسبب تأثير إسقاط المرأة حقها في النفقة والسكنى والمبيت على مذهب المالكية. 
كما نظروا إلى ما بعد العقدء فوجدوا أن زواج المسيار يتنافى ومقاصد الشريعة في الزواج من السكن والمودة 
وتربية الذرية الصاحة» والقوامة على الأسرة. 
كما وجودوا أن هذا الزواج قد يكون ذريعة ومدخلاً للفساد والإفساد» لأنه من السهل على الرجل أن يتزوج 
مسياراً وسرعان ما يطلق؛ لأن تكاليف هذا الزواج يسيرة» بل قد يكون ذريعة لاستغلال المرأة وأموالها ثم 
تركها بلا شيء2. 

3- زواج المسيار زواج مستوفي الأركان والشروط التي ينعقد بها الزواج الشرعيء وللمرأة الحق الكامل في 
-١‏ ينظر: زواج المسيار في الجزائرء موقع: ١06‏ حا" مططام. لدع عط مطة/ /ا/ مخصة. كاء 1787.0 / :5م11.تاريخ 


التصفح: 1م 
2- ينظر: تحسين بيرقدار» بحث محكم في زواج المسياره ص ص 14-13. 
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أن تتنازل عن حقها في النفقة والقسم متى شاءت: إلا أن هذا الزواج بالرغم من صحة العقد فيه شكلاً» وحلّه 
لمشكلة العنوسة وتحصين الرجال الذين يخشون على أنفسهم الوقوع في المحرمات» فهرٌ يخالف المقاصد 
الشرعية التي أرادها الشارع الحكيم من تشريع الزواج» ومن قواعد الشريعة أن درء المفاسد مقدّم على جلب 
المصالحء وهذا الزواج مفاسده أكثر من مصاحه بل إِنَّ مفاسده تقضي على مصالحه؛ ففيه يكثر الطلاق لأنَّ من 
تزوج سهلا يطلق سهلا وتبقى المرأة في النهاية بلا رجل» وتأخذ لقب مطلقة بدلا من عانس» وتبقى المشكلة 
كا هي بل أشدء وفيه أيضا لا يحدث الإعفاف التام للمرأة نظرا لتغيب الرجل الدائم والطويل عن المنزل» وفيه 
تقل قوامة الرجل على المرأة»» ومعه تضيع معاني الرجولة من غيرة وتوجيه وإرشاد ومتابعة» وفيه يضيع 
الأولاد ولا تحكم تربيتهم ما بين أب غير موجود وأمّ مشغولة بتدبير شؤون معيشتها نظرا لكونها المنفقة على 
نفسها1. 

لذلك يجب عدم التشجيع على هذا الزواج والتوقف عن القول بإباحته بشكل عام» بل قصره على حالات 
ضيقة وخاصة كالمعاقة مثلا ومن عزف عنها الخطاب لظروفها المتعلقة بأولادها ونحو هذاء وذلك لغلبة 
مفاسده على منافعه إذا أبيح مطلقا2. 

وعليه يبدو والله أعلم من خلال الرؤية الفقهية لزواج المسيار وآثاره المترتبة عليه» وكذلك البعد 
المقاصدي والنظر المصلحي الكلي والجزئي لهذا النوع من الزواج؛ والموقف القانوني لصورة هذا الزواجء أن 
زواج المسيار غير مرغوب فيه فقهيا ومقاصديا وقانونياء ويجب علاج الأسباب التي أدّت إلى ظهوره وانتشاره 
بالرجوع إلى الزواج الشرعي المعروف الذي يضمن تكوينا أسريًا متكاملا ومستقرا محافظا على الأسس 
والمبادئ والأخلاق التي جاءت الشريعة الإسلامية لترسيخها في أذهان الرجال والنساء» وذلك من أجل 
تحصين الأسرة المسلمة من التيارات الحدامة التي تسعى لزعزعة النظام الأسري القائم على المودة والرحمة 
والسكن والمعاشرة بالمعروف وتحمّل المسؤولية في التربية والرعاية والحاية. 

الخاتمة 

بعد التحليل والدراسة العلمية لموضوع زواج المسيار من ناحية فقهية ومقاصدية وقانونية نخلص إلى ما 
يلي: 

1- زواج المسيار ظاهرة أسرية اجتماعية معاصرة لم تعرف عند الفقهاء القدامى» بل ظهرت أوّل ما ظهرت 
في بعض دول الخليج العربي. 

2- اختلف الفقهاء المعاصرون في بيان المفهوم الاصطلاحي لزواج المسيار» وذلك حسب صيغة السؤال 
المطروح لواقعية هذا المستجد الأسري. 


1-عبد المالك بن يوسف بن محمد المطلق» زواج المسيار دراسة فقهية واجتماعية نقدية» ص 170. 
2- أسامة عمر الأشقرء مستجدات فقهية في قضايا الزواج والطلاق» ص175. 
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3- زواج المسيار زواج مستوفي الأركان والشروط المتعارف عليها عند جمهور الفقهاء. إلا أنه يتتضمن 
تنازل المرأة عن بعض حقوقها كالنفقة والسكن والمبيت. 

4- هناك أسباب ودوافع كثيرة أدّت إلى ظهور هذه الصورة الجديدة للزواج؛ منها ما يتعلّق بالنساء 
كالعنوسة ورفض التعدّد والحاجة إلى الإعفاف والإحصانء ومنها ما يتعلّق بالرجال كالحاجة الفطرية الغريزية 
إلى أكثر من زوجة وعدم الاستقرار في العمل والرغبة في الاستمتاع» ومنها ما يتعلّق بالمجتمع كالمغالاة في 
المهور وارتفاع تكاليف الزواج ونظرة المجتمع السلبية إلى تعدد الزوجات. 

5- اختلف الفقهاء المعاصرون في حكم زواج المسيار ومدى شرعيته» فمنهم من أباحه مع الكراهة» 
ومنهم من حرّمهء ومنهم من توقف في الحكم عليه وكل رأي فقهي من هذه الآراء له أدلّته في ذلك. 

6- زواج المسيار بالمفهوم المتعارف عليه عند الفقهاء المعاصرين يتنافى مع المقاصد الشرعية للزواج» 
والمتمثلة في المودة والرحمة والسكن والانجاب والتربية والرعاية. 

7- زواج المسيار غير معترف به في قانون الأسرة الجزائري» إذ يتناقض مع بعض مواد قانون الأسرة التي 
وضّحت أركان وشروط عقد الزواج الشرعي وآثاره المترتبة عليه. 

8- زواج المسيار في الميزان الفقهي والمقاصدي والقانونٍ غير مرغوب فيهء لغلبة مفاسده على مصالحه 
والعمل بأصل سدّ الذرائع حفظا لكرامة المرأة ومكانتها في الإسلام» ومن ثمّ حصانة الأسرة المسلمة من 
الانحراف والتفكك. 

و وفي الأخير أوصي بضرورة توجيه المهتمين بالدراسات القانونية لشؤون الأسرة إلى المطالبة بإدراج 
مادة قانونية ضمن قانون الأسرة الجزائري تبيّن التكييف القانوني لزواج المسيار وموقف القانون الجزائري منه 
على غرار ما جاء في قوانين دول المشرق العربي. 

هذاء واللّه أعلم وصلّ الله على سيّدنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين» والحمد لله رب العالمين. 
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صفوان عدنان الداودي» دار القلم» الدار الشامية -دمشق بيروت» ط1: 2 .. 

3. مقاصد الشريعة الإسلامية من الزواج» عارف عوض الركابي» موقع سودارس: 
9 م لم]/ دحام .55ع:17777.511031/ / :ومااطل تاريخ التصفح : 07/21/ 58مم. 

4. مقاصد النكاح في الشريعة الإسلامية» نور الدين الخادمي» موقع رسالة الإسلام: 
60112/10161751(612115.350:71-5.ع5538عتقمطة151. نكا / / :خط تاريخ التصفح : 07/21 8م 

5. من قضايا الأسرة في التشريع الإسلامي محمد الدسوقيء دار الثقافة والنشر- الدوحة» ط1: 1406ه- 
6مم. 

6 المنتقى شرح الموطأء أبو الوليد سلييان بن خلف بن سعد بن أيوب بن وارث التجيبي القرطبي الباجي 
الأندلسى (المتوى: 474ه).؛ مطبعة السعادة - بجوار محافظة مصرء ط1: 1332ه. 

7 مواهب الجليل في شرح مختصر خليل» شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي 
المغربي» المعروف بالحطاب الرُعيني المالكي (المتوى: 954ه). دار الفكرء ط3: 1412ه- 1992م 


« مخبر الدراسات الفقهية والقضائية جامعة الوادقٌ ٠‏ 
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